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Inleiding 
1. Wanneer men een veel gebruikt pad wil afsluiten moet er een goede ver-
sperring worden opgeworpen. Zo niet, dan zal men spoedig terzijde van de 
barrière een spoor kunnen ontdekken, dat getuigt van de velen die met 
succes de hindernis hebben ontlopen. Ook is het mogelijk dat de afsluiting 
zelf niet stevig genoeg is en dat deze door de gebruikers van het pad wordt 
verwijderd. 
Een soortgelijk verschijnsel doet zich voor op de 'aansprakelijkheid-weg'. 
In het rechtsverkeer tracht men vaak versperringen op deze weg aan te 
brengen tegen een eventuele aansprakelijkheid wegens aan anderen toege-
brachte schade. Men maakt gebruik van bedingen tot uitsluiting of beperking 
van de aansprakelijkheid, de z.g. exoneratie-clausules. Degene die een derge-
lijke barrière op zijn weg aantreft zal echter de stevigheid — de rechts-
kracht — ervan op de proef stellen en zo hij de hindernis niet kan doorbreken 
zal hij trachten er omheen te gaan. 
2. De vraag in hoeverre de omzeiling van deze bedingen rechtens mogelijk 
is, vormt het centrale thema van deze studie. In abstracto kan men denken 
aan drie 'sluipwegen' om de exoneratie te ontlopen: 
a. de gelaedeerde die een contractuele versperring tegen zijn actie ziet opge-
worpen, spreekt zijn contractuele wederpartij-schadeveroorzaker niet uit 
wanprestatie aan, maar stelt een actie ex lege in. 
b. De partij wiens contractuele actie wordt gedwarsboomd door een aanspra-
kelijkheidsbeding, spreekt niet zelf zijn contractuele wederpartij-schade-
veroorzaker aan, maar de laatste wordt ex lege aangesproken door een 
buitenstaander die een rechtens beschermd belang bij de beschadigde zaak 
heeft. 
с De gelaedeerde die zijn actie op grond van het exoneratiebeding niet kan 
instellen jegens zijn wederpartij, spreekt rechtstreeks ex lege degene aan, 
die zijn contractuele wederpartij bij de uitvoering van de overeenkomst 
heeft ingezet en die de feitelijke veroorzaker van de schade is. 
3. De onder a genoemde 'sluipweg' zal aan de gelaedeerde eiser doorgaans 
weinig soelaas bieden. De literatuur en rechtspraak zijn in deze eensgezind. 
Een beding tot uitsluiting of beperking van de aansprakelijkheid heeft in het 
algemeen naar zijn strekking zowel betrekking op de aansprakelijkheid ex 
contractu alsook op die ex lege. 
Ten aanzien van de sub b. en с genoemde 'sluipwegen' bestaat echter veel 
minder eenstemmigheid. Het betreft hier steeds een delictuele actie door 
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resp. tegen een rechtssubject, dat op het eerste gezicht geen partij is bij de 
aansprakelijkheidsregeling. Bieden deze 'sluipwegen' inderdaad een mogelijk-
heid tot ontduiking van exoneratie-clausules of kunnen op-het-eerste-gezicht-
derden gebonden zijn aan resp. rechten ontlenen aan contractuele aanspra-
kelijkheidsbedingen? 
In het bijzonder komen de volgende vragen aan de orde: 
— Is de derdenwerking van aansprakelijkheidsbedingen rechtens mogelijk; in 
hoeverre verzet het in de artt. 1351 en 1376 B.W. neergelegde beginsel zich 
hiertegen; hoe moet de derdenwerking rechtens worden gefundeerd? 
— Kan een min of meer algemene indicatie gegeven worden wanneer op-het-
eerste-gezicht-derden al dan niet gebonden zijn aan resp. rechten kunnen 
ontlenen aan een contractueel aansprakelijkheidsbeding. 
4. Alvorens aan deze kernvragen toe te komen worden in de hoofdstukken 
1 en 2 enige inleidende beschouwingen gegeven. Hoofdstuk 1 betreft de 
plaatsbepaling van het aansprakelijkheidsbeding temidden van de andere 
mechanismen tot afwenteling van de aansprakelijkheid en besteedt kort aan-
dacht aan de rechtsgeldigheid van (een beroep op) een dergelijk beding. 
In hoofdstuk 2 wordt nadere aandacht besteed aan de begrippen partij en 
derde, en wordt nagegaan of het in de artt. 1351 en 1376 B.W. neergelegde 
beginsel in de loop der jaren door bijzondere wettelijke regelingen en/of de 
jurisprudentie is uitgehold. 
Het derde hoofdstuk betreft de in de literatuur verdedigde theorieën om de 
gebondenheid van een op-het-eerste-gezicht-niet-contractant aan een aanspra-
kelijkheidsbeding te verklaren. Ik ga hier onder meer in op de vraag of de ver-
tegen woordigingd figuur, zoals Aubel stelt, Onnodig en ongewenst' is om de 
binding van 'derden' aan een aansprakelijkheidsbeding te verklaren. 
Hoofdstuk 4 handelt over de derdenwerking in het vervoersrecht. Onder 
andere wordt hier de aandacht gericht op het systeem van derdenwerking, 
waarvoor de wetgever in 1955 heeft gekozen bij de invoering van een aantal 
nieuwe bepalingen in het Wetboek van Koophandel en op het systeem dat is 
neergelegd in het ontwerp-B.W. 
In het vijfde hoofdstuk worden enige kritische kanttekeningen geplaatst bij 
de belangrijkste rechtspraak inzake de werking van aansprakelijkheidsbe-
dingen tegen derden; in het bijzonder bij de sinds het z.g. gegaste uien-arrest 
verschenen jurisprudentie. 
Een bijzonder vraagstuk betreffende de derden-werking doet zich voor bij 
art. 1406 B.W.: in hoeverre zijn nabestaanden gebonden aan een aansprake-
lijkheidsbeding, waarbij het slachtoffer partij was. Deze kwestie komt aan de 
orde in hoofdstuk 6. 
In hoofdstuk 7 maak ik de balans op van het voorafgaande en wordt een 
antwoord gegeven op de kepwragen betreffende df verking tegen derden. 
De werking van aansprakelijkheidsbedingen ten gunste van derden komt 
aan de orde in hoofdstuk 8. Rechtsgrond, rechtspraak, vervoersrecht, ont-
werp-B.W. en andere onderwerpen betreffende deze vorm van derdenwerking 
komen hier in één hoofdstuk aan de orde. 
In de slotbeschouwing worden de belangrijkste conclusies van deze studie 
in enkele zinnen samengevat. 
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I N L E I D I N G 
Het onderzoek van jurisprudentie en literatuur is afgesloten in mei 1977. Na-
dien verschenen jurisprudentie en literatuur worden slechts in enkele gevallen 
aangehaald. 

1. Aansprakelijkheid en aansprakelijk-
heidsafwenteling 
1.1. AANSPRAKELIJKHEID VOOR SCHADE 
Deelneming aan het maatschappelijk verkeer brengt met zich mee dat men 
zich blootstelt aan de daaraan verbonden risico's. Tot op zekere hoogte is 
deze deelneming inhaerent aan het menselijk bestaan, zodat een risico-vrij 
leven een utopie is. Risico in deze zin, dat eenieder het gevaar loopt dat hem 
schade wordt berokkend. Deze schade kan op vele wijzen ontstaan. 
Hoofdregel van ons recht is dat de gelaedeerde in beginsel zijn eigen schade 
draagt.1 Op deze hoofdregel bestaan talrijke uitzonderingen2, waarvan de in 
de artt. 1279 e.v. en 1401 e.v. B.W. neergelegde het meest in het oog 
springt. Degeen die op onrechtmatige wijze aan een ander schade toebrengt is 
verplicht dit nadeel aan die ander te vergoeden. Tussen de verplichting tot 
schadevergoeding wegens het plegen van een onrechtmatige daad en die 
wegens het plegen van wanprestatie bestaat geen wezenlijk verschil.3 In beide 
gevallen is er sprake van een secundaire rechtsplicht4, die pas ontstaat nadat 
een primaire rechtsplicht is geschonden. Bij wanprestatie ligt de primaire 
rechtsplicht opgesloten in een verbintenis die meestal door partijen, soms 
door de wet, in het leven is geroepen, terwijl bij onrechtmatige daad de pri-
maire rechtsplicht steeds direct door het objectieve recht is gecreëerd. Voor-
waarden voor beide verbintenissen tot schadevergoeding zijn in beginsel on-
rechtmatigheid en schuld (toerekenbaarheid). Bij wanprestatie treedt het 
onrechtmatigheidselement echter minder op de voorgrond, omdat het impli-
ciet gegeven is.5 In beide gevallen is er sprake van onrechtmatig handelen. 
1.2. REGELS MET BETREKKING TOT SCHADEVERGOEDING 
Degene die aansprakelijk is voor zijn onrechtmatig handelen, is in beginsel 
1. Soms verdedigde men wel anders, zie hierover W. J. Slagter, De rechtsgrond van de 
schadevergoeding bij onrechtmatige daad, 's-Gravenhage 1952, p. 7. 
2. Zie voor een overzicht Asser-Rutten III, p. 43-44. 
3. Zie Asser-Rutten III, p. 41 en de daar genoemde schrijvers; zie voorts Maeijer, diss., 
p. 42 e.v. 
4. Vgl. Toelichting О.N.B.W, bij art. 6.1.9., p. 561. Een voorbeeld van een primaire 
rechtsplicht tot schadevergoeding: schadevergoeding op grond van een verzekeringsover­
eenkomst. 
5. Vgl. Van der Grinten, Aansprakelijkheid zonder onrechtmatigheid en schuld, R.M.Th. 
1940, p. 404. 
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verplicht de gehele schade aan de gelaedeerde te vergoeden.' Dit houdt in dat 
de benadeelde zoveel mogelijk in een toestand moet worden gebracht waarin 
hij zou hebben verkeerd indien niet onrechtmatig jegens hem gehandeld zou 
zijn. 
De hier geformuleerde regel vindt men doorgaans expliciet geformuleerd 
bij de aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad7, maar evenzeer is 
zij van toepassing in geval van wanprestatie; zo spreekt ons hoogste rechts-
college in zijn arrest van 17 januari 1964, N.J. 1964, 322, S.S. 1964, no. 15, 
'Prins Willem George Frederik' over: 'het aan de artt. 1282-1284 ten grond-
slag liggende beginsel van volledige schadevergoeding'. 
Het huidige Burgerlijk Wetboek geeft slechts een algemene schadevergoe-
dingsregeling voor wanprestatie en niet voor onrechtmatige daad. Deze 'een-
zijdigheid' is - naar men aanneemt — het gevolg van een historische toevallig-
heid en niet te danken aan een welbewuste keuze van de wetgever.8 Dit doet 
de vraag rijzen of men niet mag aannemen dat deze artikelen evenzeer een 
algemene regeling geven voor de schadevergoeding in geval van onrechtmatige 
daad, die ten onrechte in de verkeerde afdeling van het B.W. is beland. De 
heersende leer beantwoordt deze vraag ontkennend.9 
De regeling van de artt. 1279 e.v. B.W. is slechts van toepassing op schade-
vergoeding bij wanprestatie. Wel zijn de meeste schrijvers van mening dat bij 
schadevergoeding uit onrechtmatige daad plaats is voor een analogische toe-
passing. Schoordijk10neemt in deze een wat afwijkende positie in. Hij stelt 
'dat zowel naar rechtstheoretisch inzicht alsook in de jurisprudentie van de 
Hoge Raad iedere onrechtmatige daad een niet nakomen is van een door de 
wet in art. 1401 veronderstelde baiiencontractuele diligentie-verbintenis11, 
waaraan toegevoegd kan worden, dat in geval van een onrechtmatige daad, 
zijnde een gekwalificeerde wanprestatie, de regelen van de art.. 1279 e.v. 
— voor zover niet uitsluitend contractueel van aard — volledig van toepassing 
zijn.' Toch is de opvatting van deze auteur niet zo afwijkend als wel wordt 
gesuggereerd. Schoordijk verstaat onder 'toepassing' ook 'analogische toepas-
sing' en hij motiveert zijn stelling 'dat de regelen van wanprestatie toepasse-
6. Zo ook in: - Frankrijk: artt. 1149-1151 C c ; Mazeaud-Tunc III, no's 2332 en 2358; 
Planiol-Ripert-Esmein III (1952), no's 682 en 683. 
— België: Van Boeschoten, preadvies H.N.J.V. 1964, p. 152. 
- Duitsland: par. 249 B.G.B. 
7. Asser-Rutten III, p. 84; Hofmann-Drion-Wiersma, p. 155; Bloembergen, Schadever-
goeding bij onrechtmatige daad, Deventer 1965, no. 84; Maeijer, diss., p. 86. Rb. Dor-
drecht 16-4-1930, N.J. 1930, 1288. Rb. Maastricht 18-6-1936, N.J. 1937, 825. Rb. Am-
hem 13-3-1953, V.R. 1953, no. 66. Bloembergen, o.e., p. 188, wijst voorts op twee aires-
ten van de H.R., waarin deze regel impliciet opgesloten ligt: H.R. 29-1-1937, N.J. 1937, 
570, H.R. 8-3-1963, N.J. 1963, 317. 
8. Vgl. Maeijer, diss., p. 42 e.v. 
9. Zie o.a. Asser-Rutten III, p. 83/84;Rtlo, Verbintenissenrecht!, p. 45/46; Meijers, Alge-
mene Begrippen, o.a. p. 304; Drion, oratie Leiden 1958; H.R. 28-12-1906, W. 8477; H.R. 
23-6-1922, W. 10948. 
10. W.P.N.R. 4810 e.v. 
11. Het is twijfelachtig of de wettelijke rechtsplicht als een verbintenis in vermogensrech-
telijke zin mag worden gekwalificeerd. Zie over deze problematiek laatstelijk de discussie 
tussen Van Opstall (W.P.N.R. 5234 t/m 5236), Croes (W.P.N.R. 5246) en Zeijlemaker 
Jzn. (W.P.N.R. 5277). 
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lijk zijn' met arresten waann de Hoge Raad — ook volgens Schoordijk - de 
betreffende regels voor analogische toepassing vatbaar acht 
Toepassing van de artt. 1279 e v. B.W. bij wanprestatie en analogische toe­
passing bij onrechtmatige daad leveren de volgende schadevergoedingsregelen 
op. 
o. Zowel bij wanprestatie (1282 В W ) als bij onrechtmatige daad13 komt in 
beginsel naast het verlies ook de gederfde winst voor vergoeding in aan­
merking.14 
b. Causaal verband — de schade moet een adequaat (althans toerekenbaar) 
gevolg zijn van de daad — wordt zowel bij wanprestatie (artt. 1283—1284 
В W ) als bij onrechtmatige daad15 vereist 
Naast deze overeenkomsten tussen de regelen van schadevergoeding bij wan­
prestatie en onrechtmatige daad kan men ook op enkele verschillen wijzen, 
zoals bij de vorm van schadevergoeding die men kan vorderen en de discretio-
naire bevoegdheid van de rechter ten aanzien van deze vorderingen.16 
Boek 6, titel 1 afdeling 9, ontwerp-B W bevestigt de opvatting, dat er geen 
wezenlijke verschillen bestaan tussen schadevergoeding op grond van wan­
prestatie en die op grond van onrechtmatige daad Het ontwerp geeft voor 
beide één regeling, die nagenoeg overeenstemt met de hierboven gegeven 
regelen, terwijl de verschillen worden opgeheven.17 
1.3. AANSPRAKELIJKHEIDSAFWENTELING 
De rechtsregels betreffende de aansprakelijkheid jegens de benadeelde op 
grond van onrechtmatig handelen zijn hierboven grof geschetst. Het betreft 
hier echter hoofdregels, waarop zich veelvuldige uitzonderingen voordoen 
van uiteenlopende aard. 
Een belangrijke doorbreking van voornoemde aansprakehjkheidsregeling 
doet zich voor wanneer partijen een contractueel aansprakehjkheidsbeding 
aangaan. Daarnaast zijn er andere wegen waarlangs (één van beide) partijen 
(kan) kunnen proberen de aansprakelijkheid geheel of gedeeltelijk af te wen-
telen. Ook kan dit buiten partijen om geschieden. 
Om tot een juiste plaats- en begripsbepaling van de exoneratie-clausule te 
12. Vgl Onrechtmatige daad II, no. 5. 
13. B.v.H R. 25-1-1957, NJ 1957,114. 
14. Zie voor het buitenland de Toelichting bij art 6.1.9. O N.B W p. 561, nt. 5. 
15. Bv. HR. 28-2-1929, NJ 1929, 905, W 11958. 
16. By wanprestatie kan de rechter volgens de heersende leer in beginsel alleen een veroor-
deling uitspreken tot vergoeding van de schade door betaling van een geldsom. (Asser-
Ruttenl, p. 187). 
Daarentegen kan de rechter in geval van onrechtmatige daad ook een schadevergoedmg 
opleggen anders dan m geld, indien aan twee voorwaarden is voldaan a. de benadeelde 
moet dit hebben gevorderd, b. de rechter moet het een passende vorm van schadevergoe-
ding achten Zie H R 17-11-1967, N J 1968, 42 en de noot van Van der Gnnten, A.A. 
XVII, p. 22. 
17. Zie m het bijzonder de artt. 6.1.9.1., 6.1 9 2., 6.1 9.4. en 6 1.9.9. G.O. 
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kunnen komen is het gewenst een globaal overzicht te geven van de diverse 
'afwentehngsmechanismen'. Ik maak hierbij een werkverdeling — geen prin-
cipiële onderscheiding — in drie categoneën: 
1. Aansprakehjkheidsafwenteling rechtstreeks op grond van een wetsbepa-
ling. 
2. Aansprakehjkheidsafwenteling door de rechter. 
3. Aansprakelijkheidsafwentelmg door toedoen van (één der) partijen. 
Hieronder zullen, zonder uitputtend te zijn, een aantal voorbeelden van de 
verschillende categoneën worden gegeven. 
1.3.1. Aansprakelijkheidsafwentelmg rechtstreeks op grond van een wetsbe-
paling18 
In een aantal gevallen heeft de wetgever de te vergoeden schade beperkt tot 
een zeker maximum. Zie b.v. art. 31 lid 5 W.V.W., art. 944 W.v.K. en art. 31 
Wet Luchtvervoer. Naast deze meer algemene beperkingen bij de wet zijn er 
wettelijke bepalingen, waarbij de aansprakelijkheid van de overheid wordt 
beperkt voor door de overheid te verrichten diensten: b.v. art. 17 der Tele-
graaf en Telefoonwet 1904, art. 4 van de Postwet 1954, art. 30 Postbesluit 
1955, art. 24 lid 3 van het Girobesluit 1955.19 
Een andere wijze van wettelijke beperking vindt men bij de gevallen, waar-
in naar het oordeel van de wetgever alleen een bepaalde soort schade voor 
vergoeding in aanmerking komt. Hier kunnen b.v. de artt. 1406 en 1407 
B.W. genoemd worden. 
Fixatie van de schade op een bepaald bedrag regelt de wet in art. 1286 
B.W. Deze fixatie kan een beperking van de aansprakelijkheid betekenen. 
Voorts kan hier gewezen worden op de bepalingen waann de knng van per-
sonen, die aanspraak kunnen maken op vergoeding van de door hen geleden 
schade, bij de wet wordt beperkt: b.v. artt. 1406 en 1407 B.W. 
Tot slot kan men wettelijke regelingen noemen waarbij de wetgever de aan-
sprakelijkheid heeft 'gekanaliseerd'. Hier heeft de wetgever een exclusieve 
wettelijke aansprakelijkheid gelegd op één rechtssubject met uitsluiting van 
anderen, mogelijk ook van hen die feitelijk de schade hebben toegebracht. 
18. De gevallen waann de wetgever naast de dader ook anderen aansprakelijk stelt voor de 
schade van een onrechtmatige daad blijven hier onbesproken. Indirect kan hier een nsico-
afwenteling plaatsvinden, b.v. in geval van deconfiture van de dader. 
19. Voorts kennen velschillende verordeningen van de lagere overheid regelingen betref-
fende de aansprakelijkheid, men denke in het bijzonder aan die betreffende de levering 
van gas en electnciteit. 
Dnon, preadvies, p. 205, noemt de bindende kracht van een dergelijke verordening twij-
felachtig. Vermoedelijk bedoelt h¡¡ hiermede te zeggen dat de verordening de burger met 
als publiekrechtelijke norm bindt. De rechtsverhouding tussen de gemeente en de burger 
wordt beheerst door het privaatrechtelijke leverantie-contract. De verordening ncht zich 
als 'interne instructie' tot de gemeente als pnvaat persoon. Onder de voorwaarden als in 
de verordening vastgesteld, dient de gemeente leverantie-contracten met de burger af te 
sluiten. 
In wezen behoren de aansprakehjkheidsbedingen, vastgesteld bij gemeentelijke verorde-
ning, dus niet thuis bij aansprakelijkheidsafwentelmg door de wet. 
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Zo is voor kemschade, veroorzaakt door nucleaire schepen, de exploitant van 
het schip exclusief aansprakelijk.20 Een minder vergaande vorm van kanalisa-
tie kan men vinden in de Wet aansprakelijkheid olietankschepen.21 
1.3.2. Aansprakelijkheidsafwenteling door de rechter 
De rechter kan een (gedeeltelijke) afwenteling van de aansprakelijkheid te-
weegbrengen door het schadebedrag waarvoor de laedens in beginsel aanspra-
kelijk is te matigen.22 Misschien kan men de hier als aparte categorie van aan-
sprakelijkheidsafwenteling opgevoerde matiging ook onder brengen bij de 
categone 1. Gezien het bijzondere karakter van de matiging en het feit dat de 
afwenteling met rechtstreeks op de wet berust maar tussenkomst van de 
rechter vereist, geef ik er de voorkeur aan de matiging afzonderlijk te 
noemen. 
Het huidige recht kent geen algemene matigingsbevoegdheid. De rechter 
kan alleen dan matigen, wanneer de wet hiertoe een bijzondere bevoegdheid 
verleent. 
Voor wat betreft contractuele verhoudingen kan worden gewezen op de 
artt. 1576 b, lid 2, 1637u lid 6 en 1637x laatste lid B.W., die aan de rechter 
de bevoegdheid toekennen een overeengekomen boete te matigen of op te 
heffen. 
Ten aanzien van de verplichting tot schadevergoeding op grond van de wet 
wordt onder omstandigheden een matigingsbevoegdheid aan de rechter ver-
leend bij. zaakwaameming (art. 1392 lid 2 B.W ), doodslag (art. 1406 B.W ) 
en verwonding (art 1407 BW), alsmede bij sommige verkeersongevallen (art. 
31 h d ó W V W ) 
In het ms constituendum wordt aan de rechter een algemene bevoegdheid 
tot matiging toegekend (art. 6.1.9.12a G.O.).23 
1.3.3. Aansprakelijkheidsafwenteling door toedoen van één der partijen 
Op nogal uiteenlopende wijzen kunnen partijen de aansprakelijkheid voor 
schade geheel of gedeeltelijk afwentelen van de laedens naar de gelaedeerde 
Men kan hierbij denken aan een overeenkomst, waarbij partijen een regeling 
van de aansprakelijkheid beogen, maar daarnaast spelen ook eenzijdige 
(rechts-)handelingen, zoals toestemming, nsico-aanvaarding, afstand van 
recht, eigen schuld en waarschuwing een rol Alvorens in te gaan op de over-
20. Wet van 24 oktober 1973, S 536, houdende regelen inzake wettelijke aansprakelijk-
heid van exploitanten van nucleaire schepen (kamerstukken 10796), in werking getreden 
op 17 december 1973. Hierover P. Neleman, A.A. XXIII, p. 108 e.v. 
21. D d. 11 juni 1975, S. 321, Kamerstukken 12289. Hierover P. Neleman, A.A. XXV, 
p. 95 e.v. 
22. Zie over matiging van schadevergoeding de preadviezen van Van Boeschoten en Van 
Haren voor de N J.V. in 1964, en de dissertatie van Maeijer. 
23. Het oorspronkelijk ontwerp kende slechts een zeer beperkte matigingsbevoegdheid 
van de rechter, art 6.1.9.7. O.N В W. 
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eenkomsten betreffende de aansprakelijkheid wordt hier eerst aandacht be­
steed aan de laatstgenoemde begrippen.24 
Toestemming en risico-aanvaarding25 
Het onrechtmatig karakter van een handeling kan worden weggenomen 
doordat degene jegens wie de handeling in beginsel onrechtmatig zou zijn, 
toestemt in die handeling. Er is sprake van een z.g. rechtvaardigingsgrond. In 
contractuele verhoudingen zal dit betekenen, dat de plicht om een bepaalde 
prestatie (niet) te verrichten geheel of gedeeltelijk vervalt, of dat een andere 
prestatie mag worden verricht. Ten aanzien van de onrechtmatige daadsver­
houdingen betekent dit, dat een handeling die in beginsel een inbreuk op een 
subjectief recht, een schending van een rechtsplicht of van een zorgvuldig­
heidsnorm zou betekenen, in casu geen onrechtmatig karakter meer heeft. 
De plicht tot een doen of onthouden wordt omgezet in een recht op met-
doen (iets anders doen) respectievelijk doen. 
Nauw verwant aan het begrip toestemming is de nsico-aanvaarding. Ver­
schillende schrijvers zien in de nsico-aanvaarding een bijzondere vorm van 
toestemming.26 Men maakt in zoverre nog wel een onderscheid dat men van 
toestemming spreekt wanneer het zeker is dat de schade veroorzaakt wordt 
en van nsico-aanvaarding, wanneer er gevaar voor schade bestaat. Ook ik ben 
de mening toegedaan dat er tussen beide begrippen geen wezenlijk verschil 
bestaat. Zo men toch enig onderscheid wil maken, geef ik er dan de voorkeur 
aan een wat andere nuancering aan te brengen. Van toestemming is sprake 
wanneer bepaalde handelingen zeker onrechtmatig (zullen) zijn zonder die 
toestemming en van nsico-aanvaarding, wanneer het gevaar bestaat dat een 
handeling onrechtmatig zal zijn.27 
Men kan bij dit alles aantekenen dat het begnp nsico-aanvaarding weinig 
vast omlijnd is. Nu eens wordt met aanvaarding van het risico bedoeld dat 
men de met-aansprakelijkheid accepteert dan weer gaat degene die het nsico 
aanvaardt akkoord met het feit dat de handeling wordt vemcht.2 8 Alleen in 
het laatste geval is er sprake van een bijzondere vorm van toestemming. 
Slechts dan is er sprake van een onrechtmatigheid-opheffende omstandig­
heid. In het eerste geval is er sprake van een overeenkomst betreffende de 
aansprakelijkheid. Ook spreekt men wel van nsico-aanvaarding, wanneer men 
doelt op een geval van eigen schuld. In de hieronder volgende beschouwingen 
24. In het preadvies van Dnon (p 191 e ν ) en m mindere mate m dat van Salomonson 
(p 144 e.v.) wordt de nodige aandacht hieraan besteed. Men raadplege ook Onrechtmati­
ge daad I, no's 199 e.v en de daar genoemde literatuur en rechtspraak. 
25. Voor de verhouding toestemmmg-rechtsverwerking raadplege men Ρ Abas, Beperken­
de werking van de goede trouw, diss Amsterdam 1972, p. 325—328 
Zowel bij toestemming als bij rechtsverwerkmg wordt de rechtsuitoefening belemmerd 
door de eigen handelswijze van de gerechtigde. Bij rechtsverwerkmg gebeurt dit ongeacht 
of hij dit wü, bij nsico-aanvaarding en toestemming met zijn wil. 
In dit opzicht onderscheidt de rechtsverwerkmg zich ook van het aansprakehjkheids-
bedmg 
26 Aldus o a. Dnon, preadvies, p. 197, Aubel, En passant, p. 14. Anders het Duitse recht 
zie Stoll, Das Handeln auf eigenes Gefahr (1961), p. 92 e ν 
27. Men bedenke dat niet ieder onrechtmatig handelen vermogensschade tot gevolg heeft. 
28. Vgl Asser-Rutten III, p. 107 e v. 
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wordt met de term risico-aanvaarding steeds gedoeld op een vorm van toe-
stemming; de termen toestemming en risico-aanvaarding worden door elkaar 
gebruikt. 
Toestemming (risico-aanvaarding) heeft slechts indirect een opheffing van de 
aansprakelijkheid tot gevolg. De directe werking bestaat in het opheffen van 
de onrechtmatigheid, waardoor de rechtsgrond voor de aansprakelijkheid en 
dientengevolge de aansprakelijkheid zelve vervalt. Er is een wezenlijk verschil 
met gevallen van directe aansprakelijkheidsafwenteling zoals de hieronder te 
behandelen exoneratie-clausule.29 Desondanks is het onderscheid tussen 
beide in de praktijk niet steeds eenvoudig te maken.30 Wanneer men toestem-
ming (risico-aanvaarding) vergelijkt met een beding waarbij de aansprake-
lijkheid geheel is uitgesloten is het uiteindelijk resultaat doorgaans gelijk: de 
schade blijft berusten bij de benadeelde. Wanneer men echter een vergelijking 
maakt met een beding tot beperking van de aansprakelijkheid doet het ver-
schil zich voelen: toestemming maakt een handeling die in beginsel onrecht-
matig is tot een rechtmatige, waardoor de aansprakelijkheid op grond van de 
onrechtmatige daad resp. wanprestatie niet meer aan de orde komt, terwijl 
bij het exoneratie-beding het onrechtmatig karakter van de handeling blijft 
bestaan; de dader is voor de uit de handeling voortvloeiende schade aanspra-
kelijk, zij het dat zijn aansprakelijkheid niet verder reikt dan is overeenge-
komen. 
Een ander verschil tussen toestemming (risico-aanvaarding) en het exone-
ratie-beding is gelegen in het eenzijdig31 resp. tweezijdig karakter van deze 
rechtshandelingen. Weliswaar kan de toestemming (risico-aanvaarding) in een 
overeenkomst zijn vervat, maar voldoende is een eenzijdige al dan niet uit-
drukkelijke wilsverklaring op grond waarvan de 'dader' mocht aannemen dat 
de 'toestemmer' akkoord ging met de — zonder die toestemming niet ge-
oorloofde — handeling. Daarentegen worden bedingen tot uitsluiting of 
beperking van de aansprakelijkheid steeds bij overeenkomst aangegaan. 
Als derde punt van verschil kan de mogelijkheid van het achteraf verlenen 
van toestemming genoemd worden. Zo kan de décharge welke door de be-
nadeelde wordt verleend uitgelegd worden als een toestemming achteraf door 
de benadeelde ten aanzien van onrechtmatige handelingen welke jegens hem 
zijn gepleegd.32 Exoneratie-bedingen echter betreffen de eventuele aanspra-
kelijkheid die kan voortvloeien uit mogelijk toekomstig onrechtmatig hande-
len. 
29. B.v. bij art. 1406 B.W. verbindt de rechtspraak hieraan gevolgen; zie hieronder p. 127 
e.v. 
Zie over verhouding risicoaanvaarding-exoneratie o.a. Drion, preadvies, p. 195; 
С Α. Boukema, Civielrechtelijke samenloop. In het bijzonder tussen artikel 1401 B.W. en 
andere wetsbepalingen, diss. Leiden 1966, p. 120—121; F. Bannier, N.J.B. 1973, p. 314. 
30. Zie b.v. het hieronder uitvoerig besproken arrest H.R. 7-3-1969, N.J. 1969, 249 en 
verder Hof 's-Gravenhage 10-3-1954, N.J. 1954,246, A.A. IV, p. 188; Hof Arnhem 
13-2-1957, N.J. 1957, 410; Hof's-Gravenhage 3-4-1970, S.S. 1971, no. 17. 
31. Zie hierover uitvoerig A. R. Bloembergen, Toestemming; een eenzijdige rechtshande­
ling, Deventer 1971. 
32. Vgl. Rb. Maastricht 30-3-1961, N.J. 1963, 299. 
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Afstand van recht 
Deze figuur is verwant aan de toestemming.33 Toestemming heeft betrek-
king op het onrechtmatigheidselement van een handeling, de term afstand 
van recht zou ik willen beperken tot het prijsgeven van het uit de onrecht-
matigheid voortvloeiende recht om de schade toebrenger aan te spreken. Af-
stand van recht veronderstelt een tevoren aanwezig recht. In deze verschilt 
afstand van recht met het exoneratie-beding, dat gericht is op eventuele toe-
komstige aanspraken. Bovendien verschilt afstand van recht met het 
exoneratie-beding door het eenzijdige karakter van deze rechtshandeling. 
Eigen schuld van de benadeelde 
Bij de aansprakelijkheidsafwenteling door toedoen van één der partijen kan 
naast toestemming (risico-aanvaarding) en afstand van recht de eigen schuld 
genoemd worden. Men spreekt van eigen schuld, wanneer de schade die de 
benadeelde lijdt mede te wijten is aan laakbare handelingen van de bena-
deelde. Eigen schuld van de benadeelde heeft tot gevolg dat degene die 
onrechtmatig handelt niet voor de gehele schade aansprakelijk is; laedens en 
gelaedeerde zijn aansprakelijk naar mate van ieders schuld.34 
Eigen schuld heeft met de toestemming en afstand van recht gemeen dat de 
aansprakelijkheidsafwenteling door één van de partijen wordt bewerkstelligd. 
Daarentegen beïnvloedt eigen schuld anders dan de toestemming, niet de on-
rechtmatigheid maar de daaruit volgende aansprakelijkheid. Zoals gesteld 
betreft ook de exoneratie-clausule de aansprakelijkheid. 
Voorts gaat het bij eigen schuld niet om rechtshandelingen, maar om een 
feitelijk doen of laten. 
Een ander verschilpunt met toestemming (risico-aanvaarding) noemt 
Drion35: risico-aanvaarding kan niet door derden-medeschuldigen worden in-
geroepen. 
Waarschuwing 
Ook de waarschuwing is een eenzijdige handeling. Anders dan bij toestem-
ming, afstand van recht en eigen schuld, betreft het hier een gedraging die 
uitgaat van de onrechtmatig handelende. 
De waarschuwing kan in verschillende situaties een (aanvullende) rol 
spelen: zo kan het ontbreken van een waarschuwing een handeling alsnog 
onrechtmatig maken; ook kan de waarschuwing aanleiding geven tot snellere 
aanname van eigen schuld of risico-aanvaarding aan de kant van het slacht-
offer. 
Het ontbreken van een waarschuwing kan b.v. tot onrechtmatigheid leiden 
wanneer een leverancier een produkt in het verkeer brengt zonder de nodige 
waarschuwingen ten aanzien van bekende of voorzienbare aan dat produkt 
verbonden gevaren. Een dergelijk nalaten kan een schending van de zorg-
33. Zie over de verhouding toestemming-afstand van recht: H. Drion, R.M.Th. 1962, 
p. 236 en Bloembergen, o.e., p. 13. 
34. Sinds 1916 is constante jurisprudentie dat eigen schuld leidt tot verminderde aanspra-
kelijkheid. Zie voor jurisprudentie Asser-Rutten III, p. 105. 
In dezelfde zin de Franse jurisprudentie; vgl. voor Duitsland par. 254 B.G.B. 
35. Preadvies, p. 199. 
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vuldigheid opleveren36, maar ook van een contractuele (neven)verplichting.37 
In dit soort gevallen wordt een op zichzelf niet onrechtmatig handelen in 
combinatie met het nalaten van een aanvullende waarschuwingsplicht alsnog 
onrechtmatig.38 
Ook bij op zichzelf wel onrechtmatig handelen kan de waarschuwing van 
belang zijn. Wanneer A'bij wijze van grap' twee poten van de stoel van В bijna 
geheel doorzaagt en В dientengevolge een ongelukkige val maakt, is dit hande­
len van A jegens В onrechtmatig en is A aansprakelijk voor de schade die В 
lijdt. Een waarschuwing van A aan В zal in de meeste gevallen de onrechtma­
tigheid niet opheffen. Wel is het denkbaar dat aan В na de waarschuwing eigen 
schuld kan worden verweten, zodat de aansprakelijkheid van A wordt ver­
minderd. Het is niet onmogelijk dat de onderlinge verhouding tussen A en В 
en de waarschuwing van zodanige aard zijn dat in sommige gevallen gespro­
ken kan worden van risico-aanvaarding door B.39 De waarschuwing is hier 
geen zelfstandige rechtsgrond voor de aansprakelijkheidsafwenteling, maar 
speelt een belangrijke rol bij de vraag of er sprake is van eigen schuld of 
risico-aanvaarding. 
Vrijwaring en verzekering 
Van aansprakelijkheidsafwenteling door toedoen van één der partijen moet 
men onderscheiden de m/co-afwenteling door één der partijen. 
Het komt vaak voor dat de laedens reeds tevoren door een overeenkomst 
met een derde het uiteindelijke financiële risico van zijn onrechtmatig han-
delen heeft afgewenteld op die derde. In het bijzonder worden hiertoe het 
vrijwaringsbeding en de verzekeringsovereenkomst gebruikt. Een dergelijke 
risico-afwenteling heeft echter geen verschuiving van de aansprakelijkheid 
tot gevolg. De laedens blijft jegens de gelaedeerde aansprakelijk voor zijn 
onrechtmatige gedragingen; dat hij na aangesproken te zijn op zijn beurt ver-
haal heeft op een ander doet hier niet aan af. 
In de praktijk, waar men primair geïnteresseerd is in de vraag wie het uit-
eindelijk risico moet dragen, is het onderscheid tussen een aansprakelijk-
heidsbeding en een vrijwaringsbeding niet steeds eenvoudig te maken.40 
1.3.4. Contractuele aansprakelijkheidsregelingen 
Tot zover werden enige opmerkingen gemaakt betreffende de aansprakelijk-
heidsafwenteling door toedoen van één der partijen. 
Daarnaast kunnen partijen ook gezamenlijk een contractuele regeling be-
36. Zie b.v. Rb. 's-Gravenhage 30-12-1971, N.J. 1973, 132. 
Vgl. voor Engeland b.v. Kubach v. Hollands (1937) All E.R. 907, voor Duitsland b.v. 
B.G.H. 11-7-1972, N.J.W. 1972, 2217. 
37. H.R. 6-И973, NJ. 1973, 459. Vgl. ook K. Wiersma, H.N.J.V. 1960, I, p. 246; 
Schoordijk, W.P.N.R. 4811. 
38. Vgl. Drion, preadvies, p. 199/200. 
39. Vgl. G. Α. Η. Schut, Produktenaansprakelijkheid, Zwolle 1974, p. 250 e.v. 
40. Vgl. Drion, preadvies, p. 202. 
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treffende de aansprakelijkheid maken. En daarmede wordt het onderwerp 
van dit onderzoek aangesneden: de exoneratie-clausule ofwel het beding tot 
uitsluiting of beperking van de aansprakelijkheid. Gewoonlijk zal men hierbij 
in de eerste plaats denken aan een (beding uit een) overeenkomst, waarbij de 
mogelijke verplichting tot schadevergoeding op grond van een toekomstig 
onrechtmatig handelen (wanprestatie of onrechtmatige daad jegens de con-
tractuele wederpartij) of op grond van ander toekomstig handelen of nalaten 
waaraan de wet aansprakelijkheid verbindt (risico-aansprakelijkheid), wordt 
uitgesloten of beperkt. Dit is de eigenlijke exoneratie-clausule41; dit beding 
heeft betrekking op de aansprakelijkheid in enge zin, dat wil zeggen de ge-
bondenheid tot schadevergoeding, die de wet oplegt ter zake van (onrecht-
matig) aan een ander toegebrachte schade (artt. 1279 en 1401 e.v. B.W. en 
aanverwante artikelen). 
De term aansprakelijkheid wordt ook wel in ruimere zin gebezigd: de ge-
houdenheid van de debiteur tot nakoming van alle verplichtingen die uit 
overeenkomst of wet voortvloeien. Gaat men van dit ruime begrip uit dan 
omvat de exoneratie-problematiek ook een veel groter terrein. Alsdan doet 
zich de vraag voor of ook bedingen betreffende de ontbinding, de nakoming, 
de exceptio non adimpleti contractus, arbitrage- en bindendadviesclausules 
en dergelijke binnen het aan de orde gestelde onderwerp vallen.42 
In onderstaand onderzoek wordt uitgegaan van de exoneratie-clausule in 
eigenlijke zin. 
Dit neemt niet weg dat vele van de hier behandelde vraagstukken evenzeer 
van toepassing zijn op andere contractuele clausules. Een groot deel van de 
problematiek kan namelijk worden teruggebracht tot algemene vraagstukken 
van het overeenkomsten- en verbintenissenrecht. 
Om mijn onderzoeksterrein overzienbaar te houden heb ik er de voorkeur 
aan gegeven de problematiek te behandelen aan de hand van de aansprake-
lijkheidsbedingen in eigenlijke zin. 
Ten overvloede zij erop gewezen dat aansprakelijkheidsbedingen niet verward 
mogen worden met clausules die de inhoud van contractuele verplichtingen 
betreffen.43 
Zo geeft Salomonson44 als voorbeeld van een zijns inziens geoorloofde 
exoneratie bij eigen opzet: tijdens de Duitse bezetting vraagt de illegaliteit 
iemand voor haar vuurwapens in bewaring te nemen. Deze is hiertoe bereid 
onder de voorwaarde 'als het mij te griezelig wordt, mag ik de dingen in de 
rivier gooien'. Anders dan Salomonson ben ik geneigd een dergelijke voor-
waarde niet als een exoneratie-clausule te duiden. Dit beding heeft geen be-
trekking op de aansprakelijkheid die voortvloeit uit niet-nakoming van de 
primaire rechtsplicht, maar het betreft de inhoud van die rechtsplicht zelf, 
nl. de verplichting waartoe de bewaarnemer is gehouden. 
41. Aldus o.a. Stoop, diss., p. 2; Salomonson, preadvies, p. 146. Vgl. voor Frankrijk 
Mazeaud-de Juglart, no. 633 e.V.; Planiol-Ripert-Boulanger, no's 865 en 874. 
42. Vgl. Salomonson, preadvies, p. 144 e.v. en Drion, preadvies, p. 185 e.v. 
43. Vgl. Drion, preadvies, p. 1 e.v. 
44. Salomonson, preadvies, p. 160. 
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Partijen komen wel vaker overeen dat de inhoud van de verbintenis die uit 
hun overeenkomst voortvloeit een andere zal zijn dan 'normaal'. Zo kan de 
koper van een onroerend goed bedingen dat de notaris- en registratiekosten 
voor rekening van de verkoper komen.45 Een in beginsel brengschuld kan 
worden aangegaan als haalschuld. 
Dergelijke overeenkomsten die de inhoud van de primaire rechtsplicht 
nader bepalen kunnen niet zover gaan dat er in feite geen sprake meer is van 
een verplichting. De verbintenis is dan immers non-existent.46 
De overeenkomst tot uitsluiting of beperking van de aansprakelijkheid is 
een obligatoire overeenkomst, die vaak onderdeel uitmaakt van een meer om-
vattende rechtshandeling, maar ook zelfstandig kan voorkomen. Door deze 
overeenkomst wordt geen zelfstandige verbintenis in het leven geroepen, 
maar zij beoogt een wijziging, een modificatie van een andere verbintenis, die 
in de toekomst kan ontstaan. De exoneratie-overeenkomst heeft een zekere 
afhankelijkheid van deze buiten haar liggende rechtsverhouding. Men kan 
haar - althans wanneer zij zelfstandig voorkomt — rekenen tot de categorie 
der hulpovereenkomsten.47 Alleen indien de buiten deze hulpovereenkomst 
gelegen verbintenis ook daadwerkelijk ontstaat treedt het rechtsgevolg, de 
modificatie van die verbintenis, in. 
Hier zij reeds opgemerkt dat aan de modificatie van een verbintenis even-
zeer een verbintenisscheppend rechtsfeit ten grondslag moet liggen als aan 
het ontstaan van een zelfstandige verbintenis. De ontstaansvoorwaarden voor 
beide zijn dezelfde; zij zijn neergelegd in art. 1269 B.W. Hieruit volgt dat ook 
een modificatie van een verbintenis moet voortvloeien uit een overeenkomst, 
de wet of aansluiten bij de in de wet geregelde gevallen en passen in het stelsel 
der wet. Ware dit niet zo dan zou de betekenis van art. 1269 B.W. vrijwel 
nihil zijn doordat iedere verbintenis op willekeurige gronden zou kunnen 
worden veranderd. De verbintenis met haar nieuwe inhoud zou niet behoeven 
te voldoen aan de in dit artikel gestelde vereisten. 
1.4. VERSCHIJNINGSVORMEN VAN HET EXONERATIE-BEDING 
Een poging om de verschillende gedaanten te beschrijven waarin exoneratie-
clausules zich voordoen is bij voorbaat tot mislukken gedoemd. Niet alleen 
45. Vgl. Mazeaud-de Juglart, no. 634. 
46. Een voorbeeld kan men vinden bij: Tribunal d'instance de París, 19 juin 1970, Sem. 
jur. 1970 II, 16515. 
Ook via de potestatieve voorwaarde komt men wel tot nietigheid van een dergelijke 
overeenkomst. Zo stelt Planiol-Ripert-Boulanger (no. 863): 'Un transporteur ne pourrait 
pas stipuler, par exemple, qu'il ne sera jamais responsable de la marchandise qui lui est 
confiée (Req., 3 mars 1932, D.H. 1932, 314)'. Hij meent dat hier sprake is van een potes-
tatieve voorwaarde. 
Vgl. voor België, Renard, preadvies, p. 93. 
47. Over dit begrip bestaat weinig eenstemmigheid. Vgl.: P.J.A. Clavareau, Eenige hulp-
overeenkomsten, Leiden 1947; Meters, Algemene begrippen, p. 110 en 320; Asser-
Rutten II, p. 53 e.v. 
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worden dergelijke bedingen gemaakt in zeer uiteenlopende situaties, maar 
ook zijn partijen vrij op de meest uiteenlopende wijzen de beperking of uit-
sluiting onder woorden te brengen. Mede aan de hand van een door Drion48 
gemaakte indeling worden hier enige in abstracto denkbare variëteiten van 
aansprakelijkheidsbedingen genoemd zonder daarbij ook maar een poging te 
doen een limitatieve opsomming te geven. 
De aansprakelijkheid kan geheel worden uitgesloten, maar evenzeer is 
beperking van de aansprakelijkheid tot een bepaald maximum gebruikelijk. 
Naast onderscheid maken naar de hoogte van de schade kan men ook een 
onderscheid maken naar de aard van de schade. De uitsluiting kan b.v. zaak-
schade betreffen, dood of letsel, bedrijfsschade, immateriële schade, etc. 
De aansprakelijkheidsregeling kan de contractuele en de delictuele aan-
sprakelijkheid betreffen, maar kan zich ook tot een van beide beperken. 
Sommige schrijvers nemen aan dat een algemeen geformuleerde exoneratie-
clausule slechts de aansprakelijkheid uit wanprestatie betreft; indien partijen 
tevens beogen de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad te regelen zal vol-
gens deze auteurs deze bedoeling van partijen Ondubbelzinnig' uit de be-
woordingen van het contract moeten blijken.49 De heersende leer neemt 
echter aan dat een (algemeen geformuleerd) aansprakelijkheidsbeding naar 
zijn strekking zowel betrekking heeft op de aansprakelijkheid uit wanpresta-
tie als die uit onrechtmatige daad.50'51 Aanvaarding van deze ruime strekking 
heeft tot gevolg dat er een halt wordt toegeroepen aan de pogingen om de 
exoneratie te omzeilen door de contractuele wederpartij niet uit contract 
maar uit onrechtmatige daad aan te spreken. 
Voorts is het mogelijk bij exoneratie-clausules een onderscheiding te 
maken naar de oorzaak van de schade: uitsluiting van de aansprakelijkheid 
voor schade tengevolge van een oorzaak van buitenaf, waarvoor men risico-
aansprakelijk is; voor schade door eigen lichte/grove schuld resp. opzet of 
schuld resp. opzet van een ondergeschikte, resp. een zelfstandige hulp-
persoon. 
Beperking van de aansprakelijkheid wordt ook wel bewerkstelligd doordat 
de debiteur bedingt slechts met een deel van zijn vermogen voor eventuele 
schade aansprakelijk te zijn. 
Een minder directe beperking kunnen partijen aanbrengen door overeen te 
komen dat op de schadevordering een verkorte verjarings- resp. vervaltermijn 
van toepassing is. 
Kortom, een bonte mengeling van mogelijkheden, welke in aantal nog aan-
48. Preadvies, p. 205-206. 
49. Aldus Hollander, diss., p. 43 e.V., waartegen Losecaat Vermeer, W.P.N.R. 3132, p. 5; 
Mulderije, W.P.N.R. 2801. 
50. Dit neemt niet weg dat uit de bewoording of de strekking soms het tegendeel kan 
voortvloeien. Een uitzonderlijk geval deed zich voor in Hof's-Gravenhage 26-1-1967, S.S. 
1967, no. 39, waai werd vastgesteld dat de onderhavige exoneratie slechts betrekking had 
op de wettelijke aansprakelijkheid. 
51. Zo o.a.: Molengraaff, Leidraad bij de beoefening van het Nederlandsche handelsrecht 
II, 1948, p. 555, Kort begrip van het nieuwe Vaderlandsche Zeerecht, Haarlem 1928, 
p. 77; Loeff, Zeerecht, par. 161 en 165; Cleveringa, N.J.B. 1926, p. 85; Losecaat Ver-
meer, W.P.N.R. 3132; Mulderije, Aanvaring, p. 76/77. 
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zienlijk worden vergroot, wanneer men de hier in abstracto beschreven ver-
schijningsvormen gaat combineren. 
Naast bovengenoemde onderscheidingen, die betrekking hebben op de in-
houd van het aansprakelijkheidsbeding zou men ook een onderscheiding 
kunnen maken naar de wijze van totstandkoming 
— aansprakelijkheidsbedingen in individuele contracten 
— aansprakelijkheidsbedingen in adhesiecontracten.52 
Naar hieronder nog zal blijken speelt de wijze van totstandkoming een be-
langrijke rol bij de beoordeling van de vragen of er in concreto tussen par-
tijen wilsovereenstemming ten aanzien van het beding is geweest en of het 
beding, althans een beroep daarop, rechtens toelaatbaar is 
1.5. RECHTSKRACHT VAN AANSPRAKELIJKHEIDSBEDINGEN 
1.5.1. Het voor en tegen 
Aansprakelijkheidsbedingen hebben rechtens met steeds het effect dat daar-
mee bij het aangaan van de overeenkomst werd beoogd. Op verschillende 
wijzen wordt in de praktijk de rechtskracht van deze bedingen aangetast. 
Hoewel deze studie zich ncht op de vraag of een op-het-eerste-gezicht-
derde al dan met gebonden is aan resp. recht kan ontlenen aan een con-
tractueel aansprakelijkheidsbeding, wordt hier toch kort ingegaan op de 
kwestie in hoeverre aan een dergelijk beding rechtens gevolgen worden toege-
kend. Ik beperk mij voornamelijk tot het noemen van enige voor- en nadelen 
van aansprakelijkheidsbedingen en middelen om hen te bestrijden. Voor het 
ovenge zij verwezen naar de preadviezen van Salomonson en Dnon voor de 
N.J.V. m 1957 en de nadien verschenen literatuur.53 
52. Zie over dit begnp het preadvies van Dnon, p. 207/208. Dnon noemt dne aspecten 
van deze contracten 
a de bedingen worden opgesteld door één der partijen, 
b de toetredende partij kent meestal niet de inhoud van de bedingen, die hij geacht 
wordt te accepteren, 
c. de toetredende partij bevindt zich meestal in een dwangpositie, waardoor hij feite-
lijk geen keus heeft al dan niet de voorwaarden te accepteren. 
Zie voorts Contractenrecht VII, no. 7. 
53. Men zie o.a. A R. Bloembergen, Exoneratieclausules, Bouwrecht VI, p. 355 e.v , 
M A. van Wijngaarden, In de bouw gebruikelijke exoneratieclausules, Bouwrecht VI, 
p. 370 e.V., A van Oven, Exoneratieclausules m het vervoersrecht, Beekhuisbundel, 
p. 165 e.v., noot Stein sub H.R. 19-5-1967, N J. 1967, 261 in A.A. XVI, p. 214. 
Voor de ontwikkeling in het buitenland kan buiten de preadviezen van Salomonson en 
Dnon o a. worden gewezen op een overzicht biedend preadvies van Gyula Eorsi voor het 
IX Internationale Congres voor Rechtsvergelijking. Zun preadvies is grotendeels gebaseerd 
op de nationale preadviezen voor dit congres Hieronder zal verschillende keren naar Eörsi 
worden verwezen. Ook ontleende ik gegevens aan twee nationale preadviezen voor dit-
zelfde congres, van de hand van Hans Stoll, resp. van M Claude Renard. 
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De toelaatbaarheid van exoneratie-bedingen is een probleem van rechtspoli-
tieke en van rechtsethische aard.54 
Het lijkt niet mogelijk in zijn algemeenheid een eenduidig oordeel over het 
aanvaardbaar zijn van dergelijke clausules te geven. De concrete situatie zal 
veelal doorslaggevend zijn. Als nadelen verbonden aan aansprakelijkheids-
bedingen worden wel genoemd: 
— de onvoorzichtigheid bij het maatschappelijk handelen wordt bevorderd; 
— het slachtoffer, dat tevoren de consequenties van de exoneratie vaak niet 
kan overzien, blijft met de schade belast (dit argument speelt i.h.b. bij 
adhesiecontracten); 
— dit, terwijl het slachtoffer meestal de minst draagkrachtige is; 
— de exoneraties kunnen zeer vergaand zijn in de uitsluiting van de aanspra-
kelijkheid; 
— de economisch meest machtige persoon kan gemakkelijk misbruik maken 
van de uitsluitingsmogelijkheid; 
— er wordt inbreuk gemaakt op de regel dat de ondernemer zijn eigen risico 
behoort te dragen. 
Tegenover deze nadelen kan een aantal argumenten worden aangevoerd die 
voor toelaatbaarheid pleiten: 
— de mens is vrij zich al dan niet te binden; ons recht kent het beginsel van 
de contractsvrijheid; 
— in de tegenwoordig gecompliceerde maatschappij is men vaak genoodzaakt 
andere mensen of machines in te schakelen bij de uitvoering van taken die 
men heeft aanvaard; het is vrijwel niet mogelijk voldoende toezicht en/of 
invloed uit te oefenen op fouten van deze 'hulpmiddelen'; 
— aansprakelijkheidsbedingen voorkomen een aansprakelijkheid voor schade 
die niet meer gedragen kan worden; 
— dit speelt te meer wanneer de beloning die men ontvangt voor een be-
paalde prestatie onevenredig laag is ten opzichte van het risico voor schade 
dat men loopt in geval van fouten; 
— experimentele activiteiten, vaak nodig voor de maatschappelijke vooruit-
gang, vragen om een beperkingsmogelijkheid van een eventuele aansprake-
lijkheid voor schade, waarvan de omvang vaak moeilijk voorspelbaar is; 
— exoneraties hebben een prijsdrukkend effect, waardoor de handel en 
nieuwe initiatieven worden gestimuleerd en de internationale concurren-
tie-positie wordt verbeterd. 
Salomonson noemt nog het schade-spreidend effect.55 Ik betwijfel de juist-
heid van dit argument. Juist wanneer er geen mogelijkheid tot uitsluiting van 
de aansprakelijkheid is zal de potentiële schadeveroorzaker zich verzekeren 
tegen een eventuele aansprakelijkheid. De premie voor een dergelijke ver-
zekering zal hij doorberekenen in het aangeboden produkt of de aangeboden 
dienst. Betekent dit niet spreiding van de schade over alle afnemers? 
54. VgL Lord Denning in (1963) 2 Lloyd's List Law Reports, p. 429: 'There is not much 
room for justice in this rule, but limitation of liability is not a matter of justice. It is a 
rule of public policy which has its origin in history and its justification in convenience'. 
55. Salomonson, preadvies, no. 39. 
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1.5.2. 'Bestrijdingsmiddelen' 
Ons recht acht — enkele wettelijke uitzonderingen daargelaten56 — in begin-
sel bedingen tot uitsluiting of beperking van de (contractuele en wettelijke) 
aansprakelijkheid rechtsgeldig.57 In beginsel, want in de praktijk wordt langs 
diverse wegen het effect dat met deze bedingen wordt beoogd teniet gedaan. 
Globaal kan men hierbij denken aan dne instrumenten ter bestrijding van 
exoneratie-clausules : 
a. Bij gebrek aan wilsovereenstemming is er tussen partijen geen beding tot 
uitsluiting of beperking van de aansprakelijkheid tot stand gekomen. 
b. Het beding moet in casu zo worden geïnterpreteerd dat partijen niet be-
oogd hebben deze aansprakelijkheid voor de in concreto toegebrachte 
schade uit te sluiten. 
с Het beding is in casu niet rechtsgeldig wegens strijd met de goede zeden, 
althans een beroep op het beding is in stnjd met de goede trouw. 
Ad a. De vraag of er sprake is van wilsovereenstemming is geen typisch aan 
exoneratie gebonden probleem, maar van veel algemener aard. Zij speelt in 
het bijzonder bij adhesiecontracten. In dit bestek kan hierop niet nader 
worden ingegaan.58 Hier zij slechts vermeld, dat bij dergelijke contracten aan 
de instemming met de exoneratie door degeen die het adhesiecontract accep­
teert soms moet worden getwijfeld, hetzij door de snelheid waarmee het con­
tract wordt afgesloten, hetzij door een min of meer opzettelijke verzwijging 
van de exoneratie-clausule, een onleesbare of bedekte vermelding, dan wel 
een te indirecte wijze van bekendmaking van de clausule. Ook mag worden 
getwijfeld aan de instemming met in adhesiecontracten opgenomen aanspra-
kelijkheidsbedingen, waarop men redelijkerwijs niet bedacht behoefde te 
56. B.v. art. 1638x lid 4 B.W ; artt. 476, 524, en 819 W.v.K. en art. 32 Wet Luchtvervoer 
van 10 september 1936 (S. 523). 
57. Zo ook ш bijna alle westerse landen. Een grotere terughoudendheid treft men aan in 
de landen van het oostblok. Zie hierover Eörsi, p. 215 e.V., die ook de achtergronden hier-
van bespreekt. 
Een afwijkende positie neemt het Franse recht in waar uitsluiting van de delictuele aan-
sprakelijkheid, althans 'la responsabilité pour faute', niet mogelijk wordt geacht, omdat 
het hier regels van openbare orde betreft. Zie o.a. Mazeaud-de Juglart, no. 633 en Bons 
Starck, no. 987 e.V. 
In Duitsland is sinds 1 apnl 1977 van kracht de Gesetz zur Regelung des Rechts der 
allgemeinen Geschäftsbedingungen (A.G.B.-Gesetz) van 15 december 1976, B.G.B. 1, 
1976, I, 142. Deze wet bedreigt een groot aantal exoneratie-clausules m standaardvoor-
waarden met nietigheid. Zie m het bijzonder art. 11. Krachtens art. 24 zijn deze stan-
daardbedingen niet ongeldig wanneer ze tegenover het bedrijfsleven of tegenover een 
publiekrechtelijke organisatie worden toegepast. In dat geval moet worden beoordeeld 
of er sprake is van strijd met de goede trouw wegens een onredelijke benadelmg (art. 24, 
zie ook art. 9). 
58. Men raadplege o.a. de preadviezen van Zeylemaker en Jansma voor de N.J.V. 1948; 
Verkruisen, A.A. VI, p. 166 e.V., Dnon, preadvies, p. 206 e.V.; H.J. Sluijter, Standaard-
voorwaarden, Deventer 1972; en Contractenrecht VII (Hondius). 
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zijn. In tegenstelling tot het buitenland59 wordt door de Nederlandse rechter 
aan het exoneratie-beding in een adhesiecontract niet vaak de werking ont-
zegd wegens het ontbreken van de consensus.60 
Daarentegen gaat de rechter bij de z.g. waarschuwingsborden in het alge-
meen wel na of mag worden aangenomen dat iemand met het betreden van 
een gebouw of het terrein, waarop het bord is aangebracht heeft ingestemd 
met de op het bord vermelde uitsluiting of beperking van de aansprakelijk-
heid. Concrete omstandigheden blijken hier de doorslag te geven.61 
Ad b. De beperkende uitleg is een in het buitenland veelvuldig gehanteerd 
wapen, in het bijzonder bij adhesiecontracten, om aan aansprakelijkheidsbe-
dingen het beoogde rechtsgevolg te ontnemen.62 De Nederlandse rechtspraak 
maakt hiervan over het algemeen weinig of geen gebruik.63 Enkele voorbeel-
den van enge interpretatie kan men vinden in de gevallen waarin aan een 
derde een beroep op de clausule wordt ontzegd. De clausule wordt daar zo 
uitgelegd dat er geen beding ten behoeve van een derde in kan worden ge-
lezen.64 
Ad c. Een directere bestrijding van exoneraties vindt plaats door de aanspra-
kelijkheidsbedingen te toetsen aan de goede zeden, hetzij een beroep op het 
beding te toetsen aan de goede trouw.65 
Tot 1967 werd door de Hoge Raad doorgaans alleen het goede zeden-crite-
rium (artt. 1371 en 1373 B.W. en 14 Wet A.B.) gehanteerd.66 In het Saladin-
H.B.U.-aiTest67 paste het hoogste rechtscollege echter de tweede toetsings-
grond toe, de goede trouw. Deze toetsingswijze verschilt wezenlijk van de 
eerste. Ook al is de exoneratie in beginsel rechtsgeldig dan nog kan onder 
omstandigheden de goede trouw zich tegen een beroep op deze clausule ver-
zetten. Het voordeel van een dergelijke benaderingswijze werd door Drion 
59. In verschillende buitenlandse rechtsstelsels worden extra formele eisen gesteld al-
vorens instemming met exoneraties in adhesiecontracten wordt aangenomen. Zie Eörsi, 
p. 224. 
Renard, preadvies, p. 92, wijst erop dat de Belgische rechtspraak tamelijk streng is in 
het aannemen van bewijs van de aanvaarding van exoneratie-clausules, in het bijzonder bij 
adhesiecontracten en exoneratie-bedingen die zijn overeengekomen op een later tijdstip 
dan het hoofdcontract. 
60. Zie voor de toepasselijkheid van adhesiecontracten in Nederland, Contractenrecht 
VII, no. 11 e.v. 
61. Zie p. 157 en de daar in noot 64 vermelde rechtspraak; en de door Drion, preadvies, 
p. 213 noot 38, genoemde uitspraken. 
62. Vgl. Drion, preadvies, p. 224 e.v. en de daar genoemde literatuur en rechtspraak; en 
Eörsi, no. 13, p. 224/5 en de in noot 35 genoemde schrijvers. 
63. Vgl. Drion, preadvies, p. 225/6; zie voor rechtspraak Onrechtmatige daad IH, no. 53. 
64. Zie hieronder p. 152 e.v. 
65. Eörsi, p. 225 e.v., noemt acht in het buitenland aangevoerde 'substansive grounds for 
avoidance', te weten: a. ordre public, b. bonos mores, c. Treu und Glauben, d. laesio 
enormis, e. manifestly unfair, ƒ. public policy, g. unconscionability, h. the essence of the 
contract (Wegfall der Geschäftsgrundlage). 
66. Zie voor rechtspraak Contractenrecht III, no. 175 e.V.; Drion, preadvies, p. 227 e.v. en 
Salomonson, preadvies, p. 153 e.v. 
67. H.R. 19-5-1967, N.J. 1967, 261, A.A. XVI, p. 214. 
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reeds in zijn pre-advies aangegeven : het goede zeden-criterium is een abso­
luut criterium, niet gerelateerd tot het belang van de partij die er een beroep 
op zou willen doen. Daarentegen komt de 'relativiteits-eis' wel tot gelding bij 
toetsing aan art. 1374 lid 3 B.W. De door de Hoge Raad in 1967 aangegeven 
benaderingswijze wordt wederom gevolgd in het z.g. vogelpest-arrest.69 
De Hoge Raad geeft in deze arresten geen algemene richtlijn wanneer er 
sprake is van derogerende werking van de goede trouw, maar hij somt een 
reeks van factoren op welke er toe kunnen leiden dat een beroep op de clau­
sule niet mogelijk is. 
In het Saladin-H.B.U.-arrest worden als relevante omstandigheden ge­
noemd: 
a. de zwaarte van de schuld mede in verband met de emst van de bij enige 
gedraging betrokken belangen, 
b. de aard en de verdere inhoud van de overeenkomst waarin het beding 
voorkomt, 
с de maatschappelijke positie en de onderlinge verhouding van partijen, 
d. de wijze waarop het beding is tot stand gekomen, 
e. de mate waarin de wederpartij zich van de strekking van het beding be­
wust is geweest. 
In het pseudo-vogelpest-arrest worden de omstandigheden a en d in soortge­
lijke bewoordingen herhaald en voorts worden daar als relevante factoren ge­
noemd: 
f. de strekking van het beding (met name in hoever bij een beding tot beper­
king van de aansprakelijkheid de overeengekomen beperking in enige ver­
houding staat tot de omvang van de voorzienbare schade), 
g. het gedrag van de koper met betrekking tot de gebreken of de daardoor 
veroorzaakte schade. 
Hoewel de hier genoemde factoren geen limitatieve opsomming zijn geven zij 
wel een indicatie van de richting waarin de rechtspraak van de Hoge Raad 
gaat. 
Vergelijking van de in deze twee arresten aangevoerde relevante omstandig­
heden met de vroegere rechtspraak van de Hoge Raad toont aan dat verschil­
lende factoren ook bij toetsing aan de goede zeden een rol van betekenis 
speelden.70 Zo waren de zwaarte van de schuld en de aard van de overeen­
komst van doorslaggevende betekenis in het Codam-Merwede-arrest.71 Bij het 
röntgenstralen-arrest72 mag wellicht gewezen worden op de factoren b en c, 
terwijl de omstandigheden genoemd onder d en ƒ terug te vinden zijn in het 
tweede Bovag-arrest.73 
68. P. 236. 
69. H.R. 20-2-1976, N.J. 1976, 486, A.A. XXV, p. 467. 
70. Zie voor lagere rechtspraak Contractenrecht III, no's 182 t/m 187. 
71. H.R. 12-3-1954, N.J. 1955, 386, A.A. III, p. 175. 
72. H.R. 14^-1950, N.J. 1951, 17. 
73. H.R. 11-1-1957. N.J. 1959, 37. 
21 
AANSI'RAKEl IJKHEID FN AANSPRAKELIJK HFIDSAF WENTELING 
Moet men uit deze arresten nu afleiden dat de Hoge Raad de weg van toet­
sing aan de goede zeden heeft verlaten'' De rechtsgeleerde schrijvers beant­
woorden deze vraag ontkennend.74 Het goede zeden-criterium staat nog over­
eind. Over de vraag wanneer een clausule in stnjd met de goede zeden komt 
is de literatuur echter verdeeld.75 
Kan men nog min of meer van een communis opinio spreken in geval van 
uitsluiting van aansprakelijkheid bij eigen opzet, dit is al niet meer het geval 
bij uitsluiting in geval van eigen grove schuld. Sommigen willen grove schuld 
met opzet gelijkstellen — culpa lata dolo aequiparatur — en nemen nietigheid 
van een dergelijke uitsluiting aan, anderen menen dat iedere vorm van uitslui­
ting van eigen schuld geoorloofd is Daarbij komt nog dat de begnppen 'op­
zet' en 'grove schuld' niet al te scherp zijn omlijnd.76 
Ook ten aanzien van de vraag in hoeverre de aansprakelijkheid voor fouten 
van ondergeschikten kan worden uitgesloten bestaat verdeeldheid. Overheer­
send is het beeld van een ruime erkenning, zelfs de aansprakelijkheid in geval 
van opzet van ondergeschikten kan worden uitgesloten.77 
Bezwaar tegen de benadering, waarbij aan de goede zeden wordt getoetst is 
dat zij te categorisch van aard is. In abstracto kan bijna nooit gesteld worden 
of een bepaalde uitsluiting al dan met geldig is De concrete omstandigheden 
zijn beslissend. In de regel zal de rechter zich niet gemakkelijk laten verleiden 
tot uitspraken van algemene strekking. Het zou mij dan ook met verwonde­
ren wanneer de rechtspraak in Nederland eenzelfde verschuiving doet zien als 
in Duitsland. Ook daar werd de geldigheid van aansprakelijkheidsbedingen 
vroeger aan de goede zeden getoetst (par. 138 B.G В.), terwijl in de nieuwere 
rechtspraak het gezichtspunt overweegt 'das vertragliche Haftungsbeschränk-
ungen, die den Partner unbillig benachteiligen, gegen Treu und Glauben Ver-
stössen (par. 242 B.G B.) und deshalb keinen rechtlichen Bestand haben' 78 
Alleen in zeer evidente gevallen, waartoe men eigen opzet en bedrog kan 
rekenen, brengt het goede zeden-cntenum nietigheid met zich Het vormt een 
minimum voorwaarde allereerst kan men hieraan toetsen, maar ook wanneer 
een clausule in beginsel met nietig is of wanneer de rechter zich met aan een 
74. Zie o.a. de noot van Stem onder het Saladin-H.B U.-arrest in A.A. XVI, ρ 214 e.V., de 
noot van Van der Grinten onder het pseudo-vogelpest-arrest, A.A XXV, ρ 472 en Bloem-
bergen, Bouwrecht VI, p. 355 e ν , m het bijzonder p. 359-360. 
75 Zie Contractenrecht III, no's 175 e ν 
In de meeste buitenlandse rechtsstelsels wordt uitsluiting van aansprakelijkheid m geval 
van eigen opzet zonder meer ongeoorloofd geacht en in geval van grove schuld bijna altijd. 
Zie Eorsi, ρ 217 e.v. 
76. Hoe zou bijvoorbeeld de verwijtbaarheid m het pseudo-vogelpest-arrest geduid moeten 
worden7 Daar wordt aangenomen dat de verkoper wist van de gebreken. 
Vergelijk de ontwikkeling in België, daar wordt sinds de uitspraak van Cour de 
Cass 25-9-1959, Pas. 1960, 1, 113, scherp onderscheiden tussen 'dol' en 'faute lourde'. 
Uitsluiting m het laatste geval werd geldig geacht. Ondanks deze 'theoretische revolutie' 
deed zich m praktijk geen ommekeer voor. Zie Renard, preadvies, p. 96 
77. Zie Contractenrecht III, no. 178. 
Zo ook in diverse andere landen. Eorsi, ρ 219, noemt België, Italië, Zwitserland en 
Duitsland. 
De Franse rechtspraak is terughoudender (Plamol-Ripert-Boulanger, no 869). 
78. Stoll, preadvies, p. 14-15. 
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uitspraak daaromtrent wil wagen, kan in concreto een beroep op de aanspra-
kehjkheidsuitsluiting door de goede trouw worden verhinderd. 
Een dergelijke benadering ontneemt b.v. aan de vraag of ook de aansprake-
lijkheid voor schade ten gevolge van eigen grove schuld of opzet van een 
ondergeschikte kan worden geexonereerd bijna ieder praktisch belang.79 
79. Vgl. het Saladm-H B.U. arrest. De Hoge Raad laat in het midden of degene die m feite 
de fout heeft gemaakt orgaan dan wel ondergeschikte van de bank is In het eerste geval 
zou er sprake zijn van uitsluiting van eigen (grove17) schuld, m de tweede van die van een 
ondergeschikte De Hoge Raad behoeft zich echter niet met deze kwestie in te laten, om-
dat, ook wanneer de clausule in beginsel rechtsgeldig geoordeeld wordt, een beroep daar-
op in concreto niet rechtsgeldig behoeft te zijn. 
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2. Partij, derde en het beginsel van art. 
1376 B.W. 
2.1. INLEIDING 
Hiervoor werd erop gewezen dat met verschillende wapens de rechtskracht 
van aansprakelijkheidsbedingen kan worden bestreden. De gewenste gevolgen 
kunnen aan het beding ontbreken in het bijzonder, doordat het aangaan van 
een beding op zichzelf rechtens niet toelaatbaar is, of omdat onder omstan-
digheden een beroep op het beding in strijd met de goede trouw wordt ge-
acht. 
Het met de exoneratie-clausule beoogde effect kan echter ook op andere 
wijze worden gefrustreerd. Bij aanspraken wegens geleden schade kan men 
zich over het algemeen veilig wanen tegenover de contractuele wederpartij, 
indien met hem een exoneratie-clausule is gemaakt; in de meest voorkomen-
de gevallen kan men zich tegenover hem afdoende verweren met een beroep 
op het beding. 
Zodra er echter een derde in het spel is die schade lijdt ten gevolge van de 
handelingen waarvoor de schadeveroorzaker jegens zijn contractuele weder-
partij zijn aansprakelijkheid heeft uitgesloten, is het minder zeker dat de 
schadeveroorzaker zijn aansprakelijkheid kan ontlopen dankzij het exoneratie-
beding. Onder omstandigheden kan deze derde een rechtstreekse actie op 
grond van 1401 B.W.1 tegen de schadeveroorzaker instellen. Deze ziet alsnog 
zijn streven niet aansprakelijk te zijn voor schadetoebrengend handelen door-
kruist. 
Ook kan men denken aan het geval waarin de ondergeschikte (of de zelf-
standige hulppersoon) van de contractant die zijn aansprakelijkheid uitsloot, 
rechtstreeks wordt aangesproken door de wederpartij op grond van een door 
hem gepleegde onrechtmatige daad bij de uitvoering van de werkzaamheden, 
die de werkgever volgens diens overeenkomst met de wederpartij moest ver-
richten. Indien de verhouding werkgever-ondergeschikte met zich meebrengt 
dat de ondergeschikte verhaal heeft op zijn werkgever, ziet deze laatste als-
nog het effect, dat hij beoogde met het exoneratie-beding, gefrustreerd; uit-
eindelijk draagt hij toch nog het risico voor het handelen, waarvoor hij zoals 
overeengekomen niet aansprakelijk zou zijn. Op art. 1401 B.W. gebaseerde, 
of andere ex legeacties, zoals die ex art. 321 lid 2 en 780 lid 2 W.v.K., inge-
steld door of tegen derden die in nauwe relatie tot de contractspartijen staan, 
kunnen onder omstandigheden het bij het contract beoogde doel niet aan-
sprakelijk te zijn illusoir maken. In beide gevallen tracht men met behulp van 
1. Of een andere actie ex lege, b.v. die ex art. 321 W.v.K. 
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een rechtstreekse actie ex lege de contractuele uitsluiting van de aansprake-
lijkheid te omzeilen.2 In hoeverre een dergelijke actie kans van slagen heeft 
hangt af van de vraag welke werking ten opzichte van derden men wil toe-
kennen aan een beding tot uitsluiting of beperking van de aansprakelijkheid. 
Bij deze derdenwerkingsproblematiek worden in het vervolg twee vragen 
onderscheiden: 
1. In hoeverre en wanneer werkt een beding tot uitsluiting of beperking van 
de aansprakelijkheid tegen (ten nadele van) een niet-contractant? 
2. In hoeverre en wanneer kan een derde een beroep doen op een beding tot 
uitsluiting of beperking van de aansprakelijkheid? 
Gemakshalve zal ik deze onderscheiding in het vervolg aanduiden met respec-
tievelijk de werking tegen of ten nadele van derden en de werking ten be-
hoeve van of ten gunste van derden. 
Alvorens nader in te gaan op deze vragen lijkt het gewenst eerst aandacht 
te besteden aan de begrippen 'partij' en 'derde', alsook aan het in de 
artt. 1351 en 1376 B.W. neergelegde beginsel. 
2.2. DE BEGRIPPEN 'PARTIJ' EN 'DERDE' 
2.2.1. Wil en vertrouwen 
De begrippen partij en derde hangen ten nauwste met elkaar samen, zij zijn 
complementair. Zodra men heeft vastgesteld wie partij is, is daarmee tevens 
bepaald wie derde is. Men valt onder de ene of de andere categorie.3 
De wet geeft nergens met zoveel woorden een omschrijving van deze be-
grippen. Wel meent men een begripsbepaling van de wetgever te mogen aflei-
den uit de artt. 1351 e.v. en 1376 B.W. Het partijbegrip wordt wel aldus om-
schreven: 'Partijen bij een overeenkomst zijn zij die hetzij rechtstreeks, hetzij 
door middel van een vertegenwoordiger, de overeenkomst hebben gesloten,'4 
en derden zijn zij die geen partij zijn bij de overeenkomst. 
Volgens art. 1356 B.W. is voor het bestaan van een overeenkomst de toe-
stemming van de partijen vereist. Men bindt zich aan een overeenkomst door 
een daarop gerichte wil te uiten. 
Wanneer men uitgaat van de autonomie van het rechtssubject wordt een 
2. Ook andere contractuele bedingen kan men aldus trachten te omzeilen. Men denke b.v. 
aan arbitrage-clausules, bepalingen betreffende een bepaalde rechter-keuze, aan nadere 
regelingen inzake vervaltermijnen en clausules betreffende toepasselijk recht. 
Een poging tot omzeiling van contractuele aansprakehjkheidsbedmgen kan ook geschie-
den doordat de benadeelde contractspartij zijn contractuele wederpartij niet ex contractu 
aanspreekt, maar ex lege. Dergelijke pogingen zijn in het algemeen echter bij voorbaat 
gedoemd te mislukken, omdat de rechter doorgaans aanneemt dat de strekking van een 
exoneratiebeding is zowel de aansprakelijkheid ex lege als die ex contractu uit te sluiten. 
3. Zelfs bij een zo ver gaande relativering als Cahen verdedigt t.a.v. deze begrippen blijft 
deze stelling valabel (zie hieronder p. 69 e.v.). 
4. Asser-Rutten II, p. 256. 
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individu in beginsel slechts dan aan een overeenkomst gebonden indien hij de 
wil tot binding heeft De individuele mens heeft als privaatpersoon in be-
ginsel het recht ten aanzien van het zijne zijn wil in vrijheid te bepalen. Nood-
zakelijk complement van deze vrijheid is de gebondenheid aan zijn eenmaal 
geuite wil belofte maakt schuld.5 Ware dit met zo dan zou de ongebreidelde 
vrijheid van de één tevens onvrijheid voor de ander betekenen. De één zou 
dan willekeurig kunnen bepalen al dan met gebonden te zijn aan de door hem 
geuite wil, maar daarmede zou tevens de ander aan deze willekeur zijn over-
geleverd Wanneer men erkent dat de mens vnj is betekent dit dus enerzijds 
dat het rechtssubject naar eigen wil zich al dan niet aan een overeenkomst 
kan binden en anderzijds een objectieve gebondenheid aan een eenmaal ge-
uite wil Voor de vnje mens is het de eigen wilsbeschikking die hem bindt 
en hem tegelijk zijn vrijheid doet behouden. 
Partijen bij een overeenkomst zijn dan ook slechts zij die zich door over-
eenstemmende wilsuitingen jegens elkander verbinden. De wil van het rechts-
subject staat centraal bij de partijvraag ' 
De vraag naar de al dan met gebondenheid speelt steeds in relaties tussen 
twee of meer rechtssubjecten Zelf-binding van een individu aan een overeen-
komst kan dan ook slechts plaatsvinden door de daarop genchte wil tegen-
over de ander te uiten De uiting van de wil is een onmisbaar element voor de 
vaststelling van de wil van het rechtssubject 7 
Men dient hierbij te bedenken dat de aanwezigheid van de subjectieve wil en 
de uiting daarvan weliswaar te onderscheiden, maar met te scheiden zijn. 
Eggens8 drukt dit treffend uit 'Want de wil die niet tot uiting komt, die zich 
met openbaart, die dus niet ver-schijnt en niet in zijn verschijning ver-werke-
lijkt, is (nog) met werkelijke wil ' Wil en uiting zijn onafscheidelijk met 
elkaar verbonden. Juridisch relevant kan slechts zijn de wil die op een of 
andere wijze tot uiting is gekomen Maar ook al is de uiting onmisbaar voor 
5. Dit gezegde wordt met name gebezigd door de aanhangers van de ζ g vertrouwensleer, 
vgl Asser-Scholten, Algemeen Deel, ρ 22 e ν en Eggens, Een man een man, een woord 
een woord, Verz Pnv. Opst 2, ρ 200 e.v. Het is m.i evenzeer van toepassing op de 
wilsleer 
6 In zijn dissertatie 'Normatieve uitleg van rechthandelmgen' (1971) heeft Van Dunne 
zich opgeworpen als bestryder van de wil als element van een rechtshandeling Van Dunne 
meent dat men alleen dan tot de idee komt dat de mens zich in beginsel alleen door eigen 
wü kan bmden, wanneer de individuele mens als uitgangspunt wordt genomen Hij ver-
dedigt daarentegen dat met de individuele mens, maar de rechtsorde, de maatschappij, 
startpunt behoort te zijn Ьц de vraag naar de gebondenheid (p 8 e v., 215, 305 e v. en 
437) Men kan het met Van Dunne eens zijn dat de problematiek vanuit (één van de) twee 
polen kan worden benaderd. Het is mij echter met duidelijk waarom men alleen in de 
eerste benadering tot de slotsom komt dat de wü het bindend moment is Individu en 
rechtsorde vormen een deel-geheel-verhoudmg Het uiteindelijk resultaat is niet zonder 
meer verschillend al naar gelang het startpunt De moderne aanhangers van de wilsleer 
hebben de deel-geheel-verhoudmg met uit het oog verloren (Vgl. Asser-Rutten II, ρ 71). 
7 In dezelfde zm reeds Grotius, zie F. Wieacker, Pnvatrechtgeschichte der Neuzeit, 
Gottmgen 1967, ρ 293 e ν 
8 Eggens, Een man een man, een woord een woord, Verz. Pnv. Opst. 2, p. 200 e v. 
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de vaststelling van de wil, dit doet niet af aan het beginsel dat de vrije op het 
rechtsgevolg gerichte wil van de autonome mens het bindend moment in zijn 
handelen is. 
De uiting van de wil kan op vele wijzen geschieden. De meest geëigende vorm 
van de wilsuiting is de wilsverklaring, dit is het in woord, geschrift of gebaar 
klaar, helder maken door het rechtssubject van zijn wil. Niet alleen de ver-
klaring maar ook een doen of niet doen, en bijkomende omstandigheden 
kunnen wilsopenbarende elementen zijn. Middels interpretatie van de uiting 
— een juridische bezigheid — zal men tot bepaling van de wil van het rechts-
subject moeten komen. In deze interpretatie ligt in zekere mate een objecti-
verend moment.9 Het is mogelijk dat de aanvankelijke verklaring niet in over-
eenstemming blijkt te zijn met de werkelijke wil, welke laatste men op grond 
van andere, wellicht latere uitingen alsnog kan vaststellen. In een dergelijk 
geval brengen eisen van het maatschappelijk verkeer mede dat de wederpartij 
er onder omstandigheden op mag vertrouwen dat de aanvankelijke verklaring 
de juiste uiting van de wil is. Men zou kunnen stellen dat de verklaring een 
vermoeden schept dat ook aldus door de verklaarder is gewild. Eisen van 
maatschappelijk verkeer brengen met zich mee dat een wederpartij te goeder 
trouw op een dergelijk vermoeden af mag gaan en dus de verklaring als uiting 
van de werkelijke wil mag aanvaarden. Aldus vormt het bij de verklaring op-
gewekt vertrouwen als bindend element een aanvulling — zo men wil correc-
tie — op de hoofdregel dat de geuite wil het bindend moment is voor het 
rechtssubject.10 
Verschillende schrijvers11 menen dat het bindend moment enkel gelegen is 
in het vertrouwen. Het individu zou niet gebonden zijn omdat het zijn wil 
aldus heeft geuit, maar omdat de wederpartij op zijn verklaring mocht ver-
trouwen. Met de in noot 10 genoemde auteurs meen ik echter dat het gaat om 
het mogen vertrouwen op de geuite wil. Het vertrouwensbeginsel speelt een 
rol naast de wil als bindend element, maar speelt geen 'eenakter'. 
Steun voor de hier verdedigde opvatting kan men wellicht zoeken in een 
recent arrest van de Hoge Raad12, waarin wordt gesteld dat de partijvraag 
afhangt van hetgeen de handelenden 'jegens elkaar hebben verklaard en over 
en weer uit eikaars verklaringen en gedragingen hebben afgeleid en mochten 
afleiden'.13 Wilsuiting (verklaring) en vertrouwen worden naast elkaar gesteld. 
Door de wil als doorslaggevend te beschouwen zoek ik aansluiting bij de z.g. 
wilsleer. Zij die deze leer afwijzen hebben mijns inziens te weinig oog voor 
het feit dat het hier gaat om de geopenbaarde . .. wil. 
9. Vgl. Eggens, Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen, Verz. Priv. Opst. 2, p. 261. 
10. Vgl. o.a. E.J.J, van der Heijden, R.M. 1928, p. 1 e.V.; Meijers, Verz. Priv. Opst. III, 
p. 83; Asser-Rutten II, p. 69. 
11. Zie o.a. Asser-Scholten, Algemeen Deel, p. 22; Eggens, Verz. Priv. Opst., p. 200 e.V., 
W.P.N.R. 4294. Vergelijk ook Van Dunne, diss., p. 321 e.v., de laatste auteur bestrijdt 
hier ook de opvattingen van de in de vorige noot genoemde schrijvers; hij heeft mij niet 
kunnen overtuigen. 
12. H.R. 11-3-1977, R.v.d.W. 1977, no. 46, A.A. XXVI, p. 589. 
13. Mijn cursief. 
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In het bestek van dit onderzoek is beperking gewenst, reden waarom ik 
hier afzie van een uitvoerige bespreking van de opvattingen van de voor- en 
tegenstanders van de wilsleer. Ook is het hier niet de plaats voor een genuan­
ceerde afweging van de verschillende argumenten die voor of tegen de wils-
resp. de verklanngs- of vertrouwenstheone pleiten. Ik moge hier verwijzen 
naar het betoog van Rutten en de daar genoemde schrijvers.14 
2.2.2. Op naam van, een wilsvermoeden 
Partijen bij een overeenkomst zijn zij, die zich door overeenstemmende wils­
uitingen jegens elkaar verbinden, hierbij mag degeen die te goeder trouw af­
gaat op de toerekenbare schijn van wil, deze schijn als werkelijke wil aanvaar­
den. Zolang het handelt om een rechtsverhouding tussen twee personen zal 
de partijvraag weinig problemen opleveren. Maar zodra er een derde al dan 
niet openlijk in het spel blijkt te zijn, ligt onder omstandigheden de oplossing 
minder voor de hand. Indien een bepaald persoon in opdracht en voor reke­
ning van een principaal een contract sluit met een ander, zal het niet steeds 
duidelijk zijn of deze (tussen)persoon dan wel de principaal als partij bij de 
overeenkomst moet worden geduid. 
In de conventionele opvatting15 zoekt men de oplossing in het naar buiten 
optreden van de tussenpersoon bij het aangaan van de overeenkomst. Zolang 
deze tegenover de wederpartij met de indruk wekt te handelen voor een 
ander moet worden aangenomen dat hij voor zichzelf handelt. Men bindt 
alleen dan een ander, wanneer men feitelijk handelt op naam van die ander.16 
In de recente literatuur17 wordt in toenemende mate anders verdedigd. Het 
staat niet onomstotelijk vast dat handelen op eigen naam — of ruimer niet 
openlijk voor een ander - geen binding van die ander met zich mee kan 
brengen. Mijns inziens kan men terecht twijfelen aan de juistheid van de stel-
14. Asser-Rutten II, p. 65 e.v. 
15. Aldus onder meer Asser-Van der Grinten I (De vertegenwoordiging), o.a. p. 4 en 62 
e.V., A.R. Bloembergen, Vertegenwoordiging, Groningen 1976, Stem in гцп noot onder 
H.R. 2-4-1976, N.J. 1976,450 en A.A XXV, p. 759 e.V. Steun voor deze opvatting geeft 
ook H R. 11-3-1977, R.v.d.W. 1977, no. 46. 
16. Deze opvatting past het best in de vertrouwensleer partij is degene die door de weder­
partij als partij wordt gekend, en dit met alleen in de verhouding tussen de tussenpersoon 
en diens wederpartij, maar zeifs in de verhouding tussen de tussenpersoon en гцп princi­
paal 
Het door Struycken, W.P.N.R 5346, p. 256 noot 5, genoemde vonnis (Rb. Rotterdam 
6-11-1962, S.S. 1963, no. 9) toont aan tot welk een (ongewenst) resultaat een dergelijke 
benadermg kan leiden. 
17. Zie ook Schoordijk, Toerekenmgsmomenten, zijn bijdrage m de N.J.V.-bundel Hon­
derd jaar rechtsleven, getiteld Het leerstuk van de opgewekte schijn van volmacht en de 
Engels-Amenkaans-rechtelijke leer van de 'apparent authority' en W.P.N.R. 5094, Van 
Schilfgaarde, diss., en гцп artikelen m W.P.N.R. 5197 e.v. en 5280 e.V.; Wachters rede 
'Volmacht en ondememmg', Zwolle 1972, Van Dunne, diss., p. 227 e.v., W. Heuff, pre­
advies N J.V. 1974, p. 77, en Struycken, W.P.N.R. 5346 e.v. en W.P.N.R. 5370. 
Vergelijk ook W v. Gerven, Bewindsbevoegdheid, diss. Leuven 1963, no's 155 e.v. en Be­
ginselen van het Belgisch privaatrecht I, 1969, no. 146 e.v. 
Tegen deze nieuwe stroming Nota van Wijzigingen bij de Vaststelling van Boek 3 van 
het N.B.W., kamerstuk 3770, nr. 11, p. 24 e.v. 
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ling dat voor binding van de principaal een openlijk namens deze handelen is 
vereist. Boven stelde ik dat bij de partijvraag de bindingswil centraal staat. 
Waarom betekent een optreden van de tussenpersoon zonder de naam van de 
opdrachtgever te noemen, zonder meer dat de tussenpersoon zich zelf bindt 
en wil binden? (N.b. een andere vraag is in hoeverre de wederpartij erop mag 
vertrouwen dat de tussenpersoon zich zelf wil binden en aldus bescherming 
verdient). Waarom wil de tussenpersoon die handelt op eigen naam, per 
definitie de principaal niet binden? En waarom is alsdan de principaal niet 
gebonden aan de handelingen van de tussenpersoon? Is het niet juister te 
stellen dat het openlijk naar buiten optreden voor zichzelf of voor een ander 
niet meer dan een vermoeden oplevert dat men zelf respectievelijk de ander 
partij is? Ook al zal in het merendeel der gevallen dit vermoeden juist blijken 
te zijn, daarmede kan nog niet gezegd worden dat de op eigen naam hande­
lende tussenpersoon 'automatisch' alleen zichzelf bindt. De vraag wie partij is 
lost zich op in de vraag aan wie de rechtens relevante partij-wil moet worden 
toegeschreven, een rechtsvraag. Voor de beantwoording van deze vraag is de 
verhouding tussen de principaal Ρ en de tussenpersoon Τ van beslissende be­
tekenis. Het optreden van Τ tegenover de derde D kan een belangrijke aan­
wijzing opleveren wie in de rechtsverhouding P-T als partij moet worden ge­
duid. Wanneer Τ op eigen naam handelt doet hij daarmede een vermoeden 
ontstaan dat hij zichzelf wil binden als wederpartij van D. Zo ook levert een 
handelen op naam van Ρ een aanwijzing op dat Ρ gebonden wil worden door 
T's handelen. Het gaat hier echter slechts om aanwijzingen voor de interpre­
tatie van de rechtsverhouding P-T, om aanwijzingen of Ρ dan wel Τ degene is 
die werkelijk de wederpartij van D wil zijn. En niet alleen het optreden van 
T, maar ook andere omstandigheden kunnen van belang zijn bij de partijbe-
paling.18 Partij is dus niet degene die door D als partij wordt gekend, maar als 
partij moet worden aangemerkt degene die de lasten en lusten van het partij­
zijn beoogt te dragen, behoudens de bescherming van de derde D op grond 
van de opgewekte schijn. 
Kan men dus stellen dat het handelen op andermans naam een aanwijzing 
vormt dat men de ander wil binden, hetzelfde kan gezegd worden van een 
handelen voor rekening van een ander. Ook hier zal vaak aangenomen mogen 
worden dat degeen voor wiens rekening wordt gehandeld partij wil zijn. Maar 
men mag niet zeggen dat hij daarom partij is of rechtens moet zijn. Het eco­
nomisch moment is niet partij-bepalend, maar is 'wilsvermoeden-schep-
pend'.1 9 
Met een voorbeeld moge ik het bovenstaande adstrueren: A, een tuinder, 
geeft aan В opdracht om bij С 500 kg. kunstmest te kopen. В vertelt aan С 
niet dat hij in opdracht van A handelt en С heeft op het moment dat de over­
eenkomst wordt aangegaan geen redenen om aan te nemen dat В niet voor 
18. Vgl. H.R. 8-6-1926, N.J. 1926, 1021 (Altena-v.d.Horst): 'dat een lastgever door zijn 
lasthebber wordt verbonden, indien zijn wil daartoe moet worden afgeleid uit zijn ge­
dragingen in verband met de eischen van het maatschappelijk verkeer,...'. 
19. Anders Schoordijk, die meent dat het economisch moment partij-bepalend is. Zie 
Schoordijks Toerekeningsmomenten, p. 1 e.v. en W.P.N.R. 5094 sub V; zie ook hieronder 
p. 58 e.v. 
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zich zelf handelt. Stel nu dat B, een kantoorbediende en flatbewoner, enkel 
als vriendendienst de kunstmest voor A heeft willen halen. Kan men nu vol­
houden dat В zich heeft willen binden, zelf koper heeft willen zijn? Uit de 
verklaring van В kan men een vermoeden afleiden dat В partij wil zijn, maar 
wanneer men de rechtsverhouding A-B en de hoedanigheid van В nader 
onder ogen ziet lijkt het aannemelijker de werkelijke koperswil aan A toe te 
schrijven. Los hiervan blijft de mogelijkheid bestaan dat С de kantoor­
bediende В op grond van zijn verklaringen aan de koopovereenkomst kan 
houden. 
De situatie ligt bijvoorbeeld anders wanneer В beroepsmatig optreedt als 
tussenpersoon tussen kunstmestleveranciers en tuinders. Als В een soort 
tussenhandelaar is zal men ook achteraf veel minder snel aannemen dat В 
niet voor zich handelt, niet zelf partij wil zijn. Maar ook hier weer bij­
komende factoren die mede partij-bepalend zijn. 
Boven stelde ik dat de autonomie van het rechtssubject een vrij zelfbeschik­
kingsrecht impliceert. Dit wordt vrij algemeen aanvaard. Voor Van der 
Grinten brengt dit met zich mee dat de tussenpersoon zelf bepaalt of hij als 
partij handelt dan wel zijn principaal als partij bindt. Wanneer de tussen­
persoon persoonlijk handelt, op eigen naam, heeft de wederpartij niet te 
maken met de achterliggende verhoudingen. 'Deze achterliggende verhouding 
is een res inter alios'.20 Juist lijkt mij de opvatting dat de tussenpersoon aan 
wie een volmacht is verleend, zelf kan bepalen of hij al dan niet krachtens de 
hem verleende bevoegdheid wil handelen; anders gezegd: de wil van de 
tussenpersoon is (mede) bepalend voor de vraag of de principaal dan wel hij 
zelf als partij moet worden geduid. Men kan echter bezwaren aanvoeren tegen 
de identificatie van het zich zelf willen binden en het handelen op eigen 
naam. Het is immers mogelijk dat de tussenpersoon met zijn verklaring zijn 
wederpartij heeft willen misleiden. Wanneer de tussenpersoon tegenover de 
wederpartij optreedt alsof hij zichzelf wil binden, maar in feite de hele trans­
actie met zijn principaal verder afhandelt overeenkomstig zijn volmachtsver­
houding kan men niet stellen dat de werkelijke wil van de tussenpersoon 
binding van zichzelf is geweest. Het handelen op eigen naam door de tussen­
persoon blijkt in zo'n geval slechts een onjuist vermoeden op te leveren dat 
de tussenpersoon ook partij wil zijn. De tussenpersoon heeft slechts een 
schijnvertoning opgevoerd; er is sprake van simulatie. Men stelt toch ook niet 
dat voor het karakter van een rechtshandeling de naam die partijen er aan 
geven, beslissend is. Niet het uiterlijk is bepalend, maar de strekking die de 
rechtshandeling te oordelen naar haar inhoud bezit.21 Zo is de 'koop' van een 
huis voor f 10,- een schenking. 
Evenmin als voor een rechtshandeling de naam die partijen er aan geven 
allesbepalend is, is voor het handelen van een tussenpersoon zijn uiterlijk op­
treden op het moment waarop de handeling wordt verricht alles-beslissend. 
Doorslaggevend is de strekking, welke het handelen van de tussenpersoon te 
oordelen naar zijn inhoud bezit. 
20. Asser-Van der Grinten I (De vertegenwoordiging), p. 63. 
21. Vgl. Suyling I, p. 386/387. 
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De tussenpersoon kan dus op grond van zijn zelfbeschikkingsrecht wel be­
palen of hij zichzelf of zijn principaal wil binden, maar het gaat hier om de 
werkelijke wil van de tussenpersoon. Stel A geeft aan В opdracht om 
namens hem tien kilo kunstmest te kopen bij С Betekent nu het enkele feit 
dat В niet openlijk namens A optreedt dat В daarmee degene is die zich wil 
binden7 Mijns inziens is een dergelijke conclusie voorbang en weinig realis­
tisch. Allerlei bijkomende gegevens kunnen een aanwijzing voor het tegen­
deel opleveren. Beslissend voor het partij-zijn is het antwoord op de vraag 
wie de werkelijke bindingswil heeft, doorslaggevend is de vraag of В 
krachtens de hem verleende bevoegdheid (om A te binden) heeft gehandeld 
Of dit het geval is wordt met beslist door het uiterlijk optreden van В tegen­
over С De afwikkeling van de rechtsverhouding A-B maakt duidelijk of А 
dan wel В de lasten en lusten van het partij-zijn beoogt te dragen 
Ook al brengt de rechtsverhouding A-B mede dat В namens A zal handelen, 
toch kan В in strijd met de door A aan hem verleende opdracht zijn wil 
anders bepalen en daarmede niet A maar zichzelf tot de werkelijke partij 
maken. Maar een enkele verklaring van В betekent nog geen onweerlegbare 
wilsbepalmg. В zal zijn relatie met A dan ook verder af moeten handelen 
alsof met A partij bij de middels hem aangegane overeenkomst was, maar als 
zelf partij zijnde, dit kan blijken uit b.v. het feit dat В de kunstmest voor 
zichzelf wü behouden 
Wanneer in de interne verhouding tussen principaal en tussenpersoon 
sprake is van een volmachtsverhouding22 en deze door hen dienovereen-
komstig wordt afgewikkeld, behoort de tussenpersoon (al dan met tezamen 
met de principaal) het partij-zijn niet te kunnen bepalen door extern met van 
deze volmachtsverhouding te doen blijken.23 Ondanks het met openlijk han-
delen namens de achterman is er toch sprake van vertegenwoordiging 
Het is ontoelaatbaar dat de tussenpersoon al dan met in samenwerking met 
zijn principaal, door een schijnvertoning naar buiten de werkelijke rechtsver-
houding principaal-tussenpersoon verbloemt en daarmede met het werkelijke 
partij-zijn kan manipuleren. Een dergelijke manipulatie beïnvloedt niet alleen 
de positie van de derde, maar ook die van de crediteuren en de rechtsverkrij-
gers van Τ en Ρ Wanneer een tussenpersoon alleen in schijn zich als partij 
voordoet is er sprake van simulatie. 
Struycken wijst er terecht2 4 op, dat men een onderscheid moet maken tussen 
enerzijds het geval dat de tussenpersoon de wederpartij in de waan brengt of 
laat dat hij partij is en anderzijds het geval dat de wederpartij op de hoogte is 
dat er naast de tussenpersoon ook nog een opdrachtgever op de achtergrond 
meespeelt, maar de tussenpersoon als ware hij partij accepteert. Slechts in 
het eerste geval is er sprake van simulatie Alleen daar wordt verbloemd dat 
de tussenpersoon niet de werkelijk belanghebbende is. In het tweede geval 
22. Het met aanvaarden van het op-naam-van-cntenum als wezenlijk element van de ver­
tegenwoordiging heeft consequenties voor het volmachtsbegnp. Onder volmacht versta ik 
de door de principaal aan de tussenpersoon verleende bevoegdheid om door zijn rechts­
handelingen Ρ te bmden, gelijk wanneer Ρ deze rechtshandehngen feitelijk zelf vemcht. 
23. Vgl Struycken, W Ρ N R. 5346, Lh b. noot 4 
24 W P N R . 5346, p. 254 e ν 
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weet de wederpartij van het bestaan van de principaal-belanghebbende, maar 
accepteert dat niet deze, maar alleen de tussenpersoon voor hem als partij 
geldt; hier is geen sprake van een schijnvertoning, simulatie veronderstelt 
immers verheimelijking.25 
Wat is nu de positie van de wederpartij, die wordt geconfronteerd met een 
dergelijk schijn-optreden van de tussenpersoon? Men kan voor de oplossing 
van deze vraag wellicht aanknopingspunten vinden in art. 1910 B.W.26 Aan 
deze bepaling ligt het beginsel ten grondslag dat derden die te goeder trouw 
zijn, mogen afgaan op de toerekenbare schijn.27 Ofwel de wederpartij mag 
afgaan op de partij-simulatie van de tussenpersoon. Maar algemeen wordt 
aangenomen dat de derde aan de gesimuleerde overeenkomst mag voorbij­
gaan en een beroep mag doen op de gedissimuleerde overeenkomst, wanneer 
deze hem bekend is of is geworden. De tekst van art. 1910 B.W. geeft hier­
voor steun: 'Nadere overeenkomsten . . . kunnen niet tegen derden werken', 
dus wel ten behoeve van.28 
Eenvoudiger kan men, aldus Rutten2 9, deze verklaring rechtstreeks aan het 
verbintenissenrecht ontlenen: 'De derde, die van de gehele manipulatie van 
partijen op de hoogte is, kan stellen, dat de schijnovereenkomst, als zijnde 
niet door partijen gewild30 geen werking heeft, en vervolgens, dat de gedissi­
muleerde overeenkomst door de partijen wél gewild is, terwijl zij — hoewel 
onderling - ook verklaard hebben aldus'. 
Een zelfde positie zou ik toe willen kennen aan de derde, de wederpartij 
van de tussenpersoon-schijn-partij. Indien deze derde geen prijs stelt op be-
scherming wegens toerekenbare schijn, moet hij voorbij kunnen gaan aan de 
schijn-partij en rechtstreeks zijn werkelijke wederpartij, de principaal, 
kunnen aanspreken.31 De tussenpersoon moet niet — al dan niet in samen-
werking met de principaal — kunnen bedisselen wie van hen beiden als partij 
tegenover de derde zal gelden en daardoor kunnen manipuleren met de be-
langen van de derde (en van de crediteuren van de principaal en hemzelf)· 
Partij is degeen die dat werkelijk wil zijn en principaal en tussenpersoon, het-
zij tussenpersoon alleen, mogen niet naar eigen believen beschikken over de 
aanspraken die de derde jegens de werkelijke partij heeft (en evenmin mogen 
zij aldus naar eigen voorkeur de aanspraken van hun crediteuren beïnvloe-
den). 
25. Vgl. Suyling I, p. 386. 
Het belang van de simulatiegevallen moet niet worden overtrokken. Van simulatie is 
slechts sprake wanneer de tussenpersoon zich jegens de derde aandient als partij, terwijl in 
de interne verhouding principaal-tussenpersoon naar beider bedoeling de principaal als 
partij heeft te gelden; bovendien dient de verhouding principaal-tussenpersoon aan de 
derde niet bekend te zijn. Dergelijke gevallen doen zich niet dagelijks voor. 
26. Zo ook Struycken, t.a.p. en Van Schüfgaarde, diss., p. 83. 
27. Vgl. o.a. Hof Arnhem 21-5-1958, N.J. 1959, 210. 
28. Vgl. Veth, Simulatie in het privaatrecht, diss. Amsterdam 1921, p. 28 e.v. 
29. Zie Rutten, W.P.N.R. 4003, p. 342. 
30. Mijn cursief. 
31. Vgl. Van Schüfgaarde, diss., p. 82 e.v.; Struycken, W.P.N.R. 5346. Zie ook Meijers, 
Verz. Priv. Opst. Ill, p. 83 sub 3, waar deze een aantal voorbeelden geeft van casus waarin 
men terug mag grijpen op de achterliggende werkelijke rechtsverhouding. 
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Anders ligt de situatie wanneer de derde bij het afsluiten van de overeen­
komst op de hoogte is van de hoedanigheid van de tussenpersoon en de aan­
wezigheid van de werkelijke partij achter de schermen. Weliswaar is de in­
terne verhouding tussenpersoon-pnncipaal ongewijzigd en moet ook hier de 
principaal als 'echte' partij worden geduid, maar men kan in casu met meer 
spreken van simulatie, er is geen sprake van verheimelijking. Wanneer nu de 
wederpartij van de tussenpersoon desalniettemin bereid is om met de tussen­
persoon in zee te gaan - als ware de tussenpersoon de werkelijke partij - is 
er veel voor te zeggen aan de wederpartij in beginsel met langer de mogelijk­
heid te geven rechtstreeks de principaal aan te spreken. Door de tussenper­
soon bewust als ware hij partij te accepteren verspeelt hij (doet afstand van) 
de mogelijkheid om de pnncipaal-werkelijke-partij alsnog uit contract aan te 
spreken en omgekeerd doet ook de principaal afstand van zijn aanspraken 
tegenover de derde. Maar hier is dan ook geen sprake van manipulatie door 
principaal en/of tussenpersoon met de belangen van de derde. Neen, deze 
laatste heeft - evenals de principaal — tot op zekere hoogte afstand gedaan 
van de mogelijkheid zich te beroepen op de onderliggende werkelijke rechts­
verhouding 
Struycken, die deze gedachte in zijn reeds eerder genoemde artikel poneer­
de wijst in deze op de bepalingen in het Wetboek van Koophandel betref­
fende de commissionair (artt. 78-85a). Deze bepalingen zijn volgens hem met 
van toepassing wanneer de tussenpersoon simuleert zelf partij te zijn. 'De 
derde D bepaalt of hij Τ aanvaardt als ware deze partij. Dat komt met toe 
aan Ρ en Τ gezamenlijk, noch aan Τ alleen'. 
Aldus komt Struycken tot de mijns inziens juiste conclusie dat de commis­
sionairs-bepalingen alleen dan van toepassing zijn wanneer de wederpartij 
weet, althans behoort te weten dat hij heeft te doen met een als commissio­
nair optredende tussenpersoon en daarmede aanvaardt dat de eigenlijke partij 
op de achtergrond blijft. De toepasselijkheid van de commissionairsbepahn-
gen is aldus afhankelijk van het al dan niet naar buiten in hoedanigheid op­
treden van de tussenpersoon.32 
32. De derde bepaalt of hij Τ aanvaardt als ware Τ partij. Daarmede is Τ geen partij, maar 
hu geldt tegenover de derde als partij Buitenstaanders, b.v crediteuren van de commit­
tent, moeten op de werkelijke rechtsverhoudmg afgaan Zo zullen zu wanneer de derde 
aan Τ een goed levert ervan uit mogen gaan dat de opdrachtgever-committent terstond, 
zonder doorlevering, eigenaar wordt. Voor hen bestaat immers de overeenkomst tussen 
committent en de derde en wordt op grond van deze overeenkomst terstond aan de derde 
geleverd (m dezelfde zin Struycken W Ρ N R 5346) Ook de wet gaat er kennelijk vanuit 
dat de committent terstond eigenaar wordt Men vergelijke de artt 80, 83 en 240 lid 2 
W.v.K Waarom zou de commissionair krachtens de wet rechten moeten hebben op goede­
ren, waarvan hij eigenaar is7 
Aldus wordt de directe leer beter verklaard De aanhangers van de directe leer die bij de 
zakelijke overeenkomst wél en bij de obligatoire overeenkomst geen vertegenwoordiging 
aannemen dragen hiervoor onvoldoende argumenten aan. Waarom dit verschil7 Ook de 
zakelijke overeenkomst is toch onderworpen aan de algemene regels betreffende de 
rechtshandelingen (Asser-Beekhuis, I, Zakenrecht, p. 152). Waarom zou bij een obliga-
toire rechtshandeling wel en bij een zakenrechtehjke rechtshandeling geen openlijk hande-
len namens de ander vereist zijn om van vertegenwoordiging te kunnen spreken7 
Schoordijk (W P.N.R. 5094) komt langs een andere weg tot hetzelfde resultaat. 
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Door de committent als de eigenlijke partij te duiden, wordt de commissie­
figuur hier binnen het terrein van de vertegenwoordiging gebracht. Er is hier 
echter sprake van een bijzondere vorm van vertegenwoordiging omdat de 
derde en de committent aanvaarden dat de commissionair tot op zekere 
hoogte geldt als partij en dat de committent zich in zoverre afzijdig houdt. 
De normale afwikkeling van het contract tussen de derde en de commissio­
nair dient door hen te geschieden; derde en committent kunnen in beginsel 
geen contracts-acties jegens elkander instellen.33 
Een relativering van het partijbegrip, zoals hier verdedigd, waarbij commit­
tent en derde de eigenlijke partij bij de overeenkomst zijn, maar de commis­
sionair tot op zekere hoogte als partij heeft te gelden, past goed in de rege­
ling van het ontwerp-B.W. Krachtens art. 7.7.3.3. lid 1 O.N.B.W. kan de 
committent, indien de commissionair zijn verplichtingen jegens hem niet 
nakomt of in staat van faillissement geraakt, de vordering van de commissio­
nair tegen de derde aan zich doen overgaan door schriftelijke mededeling aan 
de commissionair en de derde. 
Het tweede lid van dit artikel geeft aan de committent dezelfde bevoegd­
heid, wanneer de derde zijn verplichtingen tegenover de commissionair niet 
nakomt, tenzij de commissionair de committent voldoet alsof de derde zijn 
verplichtingen was nagekomen.34 
Art. 7.7.3.4. O.N.B.W. geeft een soortgelijke bescherming aan de derde, 
wanneer de commissionair zijn verplichtingen jegens hem niet nakomt. De 
derde kan na schriftelijke mededeling aan de commissionair en de commit­
tent levering van de goederen of betaling van de koopsom vorderen van de 
committent voor zover de committent tot afgifte van de goederen of tot ver­
goeding van het bedrag der koopsom tegenover de commissionair gehouden 
is. 
Vrij vertaald zou men de regeling uit het ontwerp als volgt kunnen om­
schrijven. Voor de derde en voor de committent geldt de commissionair als 
partij bij de overeenkomst, welke feitelijk is aangegaan tussen de derde en de 
commissionair, zolang er sprake is van een normale afwikkeling van het con­
tract. Zodra echter deze normale afwikkeling wordt verstoord kan de com­
mittent resp. de derde terugvallen op de onderliggende rechtsverhouding en 
33. Op het eerste gezicht lijkt een recent arrest van de Hoge Raad (H.R. 11-3-1977, 
R.v.d.W. 1977, no. 46) niet te rijmen met de hier verdedigde opvatting. Men dient echter 
te bedenken dat het hier een casus betreft, waarin de derde (Stolte) die zelf wanprestatie 
heeft gepleegd, een beroep doet op het feit dat naast de commissionair ook de eigenlijke 
partij (de committent Lorsch) op de achtergrond meespeelt. Nu echter de derde (Stolte) 
de commissionair heeft aanvaard als ware deze partij en de normale contractsafwikkeling 
van de kant van de commissionair niet is verstoord, geldt de laatste ook in de hierboven 
verdedigde opvatting tegenover de derde als partij. 
Hoewel de eerste rechtsoverweging van de Hoge Raad wellicht de indruk wekt dat voor 
de partijvraag alleen de externe verhouding tussen de derde en de commissionair van be­
lang is, blijkt uit de verdere overwegingen dat voor de partij-positie van de derde en de 
commissionair ook de achterliggende verhouding commissionair-committent een belang­
rijke rol speelt. 
In de hierboven verdedigde visie past goed de idee dat de commissionair, als afwikkelaar 
van het contract, de schade van de committent kan vorderen. 
34. Vgl. art. 19 van het commissionairsverdrag. 
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zijn contractuele aanspraken jegens de eigenlijke wederpartij (derde resp 
committent) doen gelden. Dit teruggrijpen op de onderliggende rechtsver­
houding komt toe aan degeen, die met zelf de normale afwikkeling heeft 
doorkruist.35 
Concluderend kom ik tot de volgende stelling In de verhouding pnncipaal-
tussenpersoon-derde is degeen, die uiteindelijk de wil tot binding blijkt te 
hebben partij bij de overeenkomst met de derde. Doorgaans wil de opdracht­
gever-principaal zelf gebonden zijn Het komt echter wel voor dat de princi­
paal zijn bestaan jegens de derde verborgen wil houden 3 6 In geval van 
partij-simulatie door de tussenpersoon (en de principaal) mag de wederpartij 
van de tussenpersoon zich beroepen op de bescherming van de toerekenbare 
schijn en zijn aanspraken tegenover de tussenpersoon doen gelden, hij kan 
echter ook voorbijgaan aan de simulatie-partij en rechtstreeks zijn aanspra­
ken doen gelden tegenover de werkelijke partij-principaal 
Wanneer aan de derde daarentegen de achterliggende verhouding principaal-
tussenpersoon bij het aangaan van de overeenkomst met de tussenpersoon 
bekend is en de derde desalniettemin met de tussenpersoon in zee gaat, is er 
geen sprake van simulatie. De derde aanvaardt de tussenpersoon als ware hij 
partij Tegenover de derde3 7 geldt de tussenpersoon (tot op zekere hoogte)3 8 
als partij, tegenover andere buitenstaanders blijft de principaal de werkelijke 
wederpartij van de derde. Het partij-begnp wordt gerelativeerd 
2.2.3. Het partij-begrip bij Van Schilfgaarde39 
Gezien de verwantschap van de door mij hierboven verdedigde opvatting met 
die van Van Schilfgaarde lijkt het nuttig kort aandacht te schenken aan diens 
beschouwingen. 
Bij de vraag naar het partij-zijn acht Van Schilfgaarde twee benadenngs-
wijzen mogelijk 
— Party is degene die zich wil binden en aldus partij wil zijn. In deze benade­
ringswijze is het subjectieve wilselement doorslaggevend. De vraagstelling 
geschiedt vanuit het subject en men komt hierdoor tot een subjectief 
partij-begnp. 
— Partij is degene aan wie de rechtshandeling wordt toegerekend. Een over­
eenkomst is een schepping van het recht en vanuit het rechtsgebeuren 
moet bekeken worden wie volgens het objectieve recht partij bij deze over­
eenkomst zijn, een objectief partij-begnp. 
35 Vgl de artt 8 2 3 3 lid 2 en 8 2 6 8 lid2 ontwerp-boek 8 N B.W , die aan opdracht­
gever van de expediteur resp het reisbureau de mogelijkheid geven aan de expediteur 
resp. het reisbureau mede te delen dat hjj zelf de rechten uit de afgesloten overeenkomst 
wil uitoefenen 
36 In dezelfde zin Schoordijk, W Ρ N R 5094. 
37 Alsook tegenover rechtsverkrijgers en crediteuren van de derde Zie Struycken, 
WPN.R 5346, ρ 255 
38. Het partij-zijn van de principaal is ook voor de derde m geval van een poging tot het 
omzeilen van de exoneratie-clausule relevant. Ik kom hierop terug. 
39. Zie zijn dissertatie, ι h.b. hoofdstuk I 
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Van Schilfgaarde wil de principes van wil en toerekening gelijktijdig hante­
ren, maar stelt wel dat uiteindelijk het toerekenings-principe doorslaggevend 
is. In laatste analyse is partij: 'degene aan wie de handeling wordt toege­
rekend'. Hij duidt dit begrip partij aan met objectief of 'juridisch'. 
Het lijkt zinvol hier de vraag op te werpen in hoeverre men verder komt met 
het door Van Schilfgaarde verdedigde objectieve of juridische partijbegrip. 
Dat men met het introduceren van het begrip toerekening niet in een slag 
alle problemen de wereld heeft uitgeholpen geeft Van Schilfgaarde zelf aan 
op p. 3 van zijn dissertatie. Hij omschrijft daar eerst met behulp van het toe-
rekeningsbegrip het verschijnsel overeenkomst: 'Men kan — in deze gedach-
tengang — van een overeenkomst spreken wanneer een op elkaar afgestemd 
handelen van twee (of meer) personen door het objectieve recht aan deze 
personen als een over en weer rechtsgevolg hebbende wilsovereenstemming 
wordt toegerekend'. En hij vervolgt dan: 'Wie in de laatste zin een definitie 
van het begrip overeenkomst wil lezen komt bedrogen uit. Als definitie laat 
hij namelijk alles, of in elk geval het meest wezenlijke, open. Het meest 
wezenlijke is de vraag volgens welke criteria het objectieve recht een meer­
zijdig handelen als een over en weer rechtsgevolg hebbende wilsovereen­
stemming duidt.'4 0 
Dezelfde 'kanttekening' moet men maken bij Van Schilfgaardes omschrij­
ving van het partij-begrip als 'degene aan wie de handeling die overeenkomst 
heet wordt toegerekend'. Ook hier blijft het meest wezenlijke open, namelijk 
de vraag naar het wanneer en het waarom toerekenen. De criteria die het 
objectieve recht hanteert, blijven bij het juridisch partijbegrip van Van 
Schilfgaarde geheel verborgen. Wat bedoelt men eigenlijk met de vraag: wie is 
partij bij de overeenkomst? Dit is niet een louter feitelijke vraag, maar een 
vraag die wordt gesteld binnen en vanwege het juridisch kader. Het is een 
normatieve vraag: wie is rechtens partij bij de overeenkomst? óf: wie moet 
volgens de regels van het objectieve recht als partij bij de overeenkomst 
worden aangeduid? óf: wie is degene aan wie de overeenkomst moet worden 
toegerekend? 41 
Op de vraag wie rechtens partij is lijkt Van Schilfgaarde te antwoorden: 
degene die door het recht als partij wordt aangeduid. Criteria blijven achter-
wege en Van Schilfgaardes omschrijving van het juridisch partijbegrip lijkt 
een tautologie.42 Van Schilfgaarde doet op meerdere plaatsen in zijn disserta-
tie min of meer uitkomen dat ook hij zelf deze bezwaren onder ogen heeft 
gezien. Hij stelt onder meer dat met het begrip toerekening 'alleen de objec-
tieve uiterlijke kant' van het begrip partij wordt getekend. Over het waarom 
van de toerekening, dat wil zeggen over de grondslag van het partij-zijn, is 
daarmede — ook naar zijn mening — nog niets gezegd.43 Maar ook al geeft hij 
met een dergelijke opmerking de betrekkelijke waarde van het toerekenings-
40. Mijn cursief. 
41. Vgl. Asser-Van der Grinten I (De vertegenwoordiging), p. 1 (in het voetspoor van 
Scholten): 'Recht is toerekening'. Ofwel bij de vraag wie rechtens parti) is stelt men een 
toerekeningsvraag. 
42. Vgl. Aubel, En passant, p. 20. 
43. Zie p. 38 diss. 
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principe toe, toch lijkt hij aan het begrip toerekening een mijns inziens on-
juiste normatieve waarde toe te kennen en ruimt daarmede voor dit begrip 
een te belangrijke plaats in. Zo stelt hij op pag. 62: 'Aangenomen dat er een 
contract is dan is contractspartij in principe — zo betoogden wij - degene die 
zich als zodanig heeft willen verbinden. Deze bepaling heeft evenwel door de 
ontwikkeling van het recht haar algemene geldigheid verloren. Algemeen 
geldig is de bepaling van contractspartij als degene aan wie de rechtshande-
ling (de overeenkomst) wordt toegerekend'. Hiermede stelt hij de toe-
rekening als criterium voor de partijvraag in plaats van de wil.44 En daar 
stuit zijn opvatting bij mij op bezwaren. Het begrip toerekening mag 
men mijns inziens niet als zelfstandig normatief criterium gaan han-
teren. Het normatieve criterium bij de partij-vraag is niet de toereke-
ning, maar iemand is partij, omdat hij heeft voldaan aan de criteria op grond 
waarvan het objectieve recht toerekent, hem partij noemt. Bij een onderzoek 
naar de criteria, op grond waarvan het recht toerekent, komt men uit bij 
vertrouwde leerstukken als de wils-, de verklarings- en de vertrouwenstheorie 
en bij de vraag in hoeverre het handelen op eigen of andermans naam een rol 
kan spelen. Wanneer Van Schilfgaarde het begrip partij omschrijft als degeen 
aan wie de overeenkomst wordt toegerekend, geeft hij mijns inziens slechts 
schijnbaar een oplossing. Niet geeft hij een ander criterium voor het wilscrite-
rium. 'Toerekening' is geen criterium.45 Eerder wekt hij de indruk slechts 
een verschuiving — of beter een herformulering — van de vraag te be-
werkstelligen.46 Op de vraag wie rechtens partij is geeft hij in feite geen 
antwoord, maar in plaats daarvan stelt hij de vraag: aan wie wordt door 
het objectieve recht het partij-zijn toegerekend? Zoals ik boven stelde zijn 
deze vragen identiek, daar de partijvraag een rechtsvraag is. 
In par. 2.2.2. heb ik afstand genomen van de conventionele opvatting dat de 
oplossing van de partijvraag in de verhouding principaal-tussenpersoon-
wederpartij gezocht moet worden in een al dan niet openlijk handelen van de 
tussenpersoon namens de principaal. Dit handelen op eigen of andermans 
naam bleek wel een belangrijk element in het onderzoek naar degeen die zich 
werkelijk wil binden, maar niet alles-bepalend. 
Ook Van Schilfgaarde verwerpt de idee dat partij is degene te wiens name 
wordt gecontracteerd, althans wanneer men de term 'ten name van' in de 
eigenlijke zin van het woord gebruikt.47 Met een aantal voorbeelden maakt 
44. Vgl. ook p. 7 en 23 diss. 
Dat men Van Schilfgaarde ook anders kan lezen blijkt uit de opvatting van Van Dunne, 
diss., p. 235/236, die meent dat Van Schilfgaarde geen aanhanger is van de toerekenings-
leer, maar van de wilsleer. 
Voor reactie van Van Schilfgaarde raadplege men diens bespreking van de dissertatie van 
Van Dunne in R.M.Th. 1976, p. 546 e.v. 
45. Men begrijpe mij goed. Mijn bezwaren gaan niet uit naar het gebruik van de term 
toerekening bij de omschrijving van het begrip partij of het begrip vertegenwoordiging, 
maar tegen het idee dat hiermede een criterium voor de partijvraag wordt gegeven. 
46. Waarmede ik overigens niet wil ontkennen dat een herformulering van een vraag zeer 
nuttig kan zijn en verhelderend kan werken. 
47. Zie p. 7 e.v. diss. 
37 
PARTIJ, DERDE EN HET BEGINSEL VAN ART 1376 В W 
hij duidelijk dat men niet tot een oplossing kan komen indien men de termen 
'op eigen naam' en 'op naam van een ander' in de feitelijke betekenis bezigt. 
Hij is wel bereid deze ingeburgerde terminologie te handhaven, maar alleen 
als men deze begrippen gebruikt in de oneigenlijke (= juridische) betekenis. 
Op eigen naam betekent dan: met de door het objectieve recht erkende be­
doeling dat men zelf partij zal zijn; en op naam van een ander wil zeggen: 
met de door het objectieve recht erkende bedoeling dat deze ander partij zal 
zijn. Ofwel het objectieve recht bepaalt of je voor jezelf handelt of voor een 
ander. 
Mijns inziens komt men met deze zogenaamde objectieve of juridische 
betekenis van deze term niet veel verder. Van Schilfgaarde acht de stel­
ling 'partij is degene te wiens name (bevoegdelijk) wordt gecontracteerd' 
alleen juist indien men de term 'ten name van' in de oneigenlijke be­
tekenis gebruikt. Aldus is volgens Van Schilfgaarde partij: degene van 
wie het objectieve recht erkent dat hij partij zal zijn. Maar dat is nu 
juist de vraag waar alles om draait. De vraag wie rechtens partij is, wie het 
objectieve recht als zodanig erkent. Ook hier weer dezelfde kritiek als op zijn 
toerekeningsprincipe: Op de vraag wie rechtens partij is, antwoordt Van 
Schilfgaarde: Degene, die door het recht als partij wordt erkend. 
Kortom: Enerzijds ben ik het met Van Schilfgaarde eens dat het handelen 
op eigen naam of op naam van een ander niet alles-bepalend is voor de partij-
vraag en dat deze begrippen niet thuishoren in een omschrijving van het be­
grip partij48, anderzijds meen ik dat Van Schilfgaarde met zijn 'juridisch' be­
grip 'ten name van' een lege dop geeft. Ik prefereer dit begrip in zijn feite­
lijke betekenis en hecht aan het handelen op eigen- of andermans naam een 
'wilsvermoeden-scheppende' waarde. 
2.2.4. Ministeriële dwalingen? Nota van wijzigingen ad Boek 3 ontwerp-B.W. 
In de Toelichting49 bij de nota van Wijzigingen betreffende de Vaststelling 
van Boek 3 van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek wordt er vanwege de minister 
op gewezen 'dat het geen aanbeveling verdient in de wetgeving de denkbeel-
den te volgen van die schrijvers die de vertegenwoordigingsfiguur willen uit-
breiden tot al die gevallen waarin de wederpartij in het geheel niet wist of 
behoefde te weten met een tussenpersoon te doen te hebben, door hen wel 
aangeduid met de term "bedekte vertegenwoordiging".' De argumenten die de 
minister tot afwijzing van het ruime vertegenwoordigingsbegrip hebben ge-
bracht berusten mijns inziens op een misverstaan van deze denkbeelden. Zijn 
bezwaren komen erop neer, dat in deze vertegenwoordigingsvisie de positie 
van de wederpartij D enerzijds en die van de tussenpersoon Τ en de princi­
paal Ρ anderzijds onvoldoende zeker zijn. D zou plotseling geconfronteerd 
kunnen worden met de voor hem onbekende Ρ als wederpartij en voorts zou 
het (voor D) niet duidelijk zijn of en wanneer Τ dan wel Ρ partij is. 
48. Van Schilfgaarde lijkt overigens niet geheel consequent in zijn uitbanning van de crite­
ria 'op eigen naam' en 'op andermans naam'. Zie hieronder p. 57. 
49. P. 24 e.v. 
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In mijn betoog hierboven ligt de weerlegging van de verschillende argumen­
ten van de minister opgesloten. De minister heeft zich te wemig rekenschap 
gegeven van wat het betekent dat het partij-begnp wordt gerelativeerd. 
Wanneer Τ niet openlijk als middellijk vertegenwoordiger optreedt dan heeft 
D, indien hij daar de voorkeur aan geeft, slechts te maken met Τ als partij. 
Het partij-zijn van Ρ blijft slapende en Ρ kan met ageren jegens D. Zo hij wil 
mag D wel aan het schijn-optreden van Τ voorbijgaan en Ρ rechtstreeks aan­
spreken Ρ kan zich dan niet beroepen op het feit dat Τ op eigen naam heeft 
gehandeld. 
Bij openlijke middellijke vertegenwoordiging aanvaarden D en Ρ dat Τ als 
ware hij partij optreedt en dat Ρ als partij op de achtergrond blijft. Bij ver-
stonng van de normale contractsafwikkelmg tussen Τ en D kan aan het 
'slapen' van de onderliggende rechtsverhouding P-D een eind worden ge­
maakt. 
Ten overvloede zij hier nog eens opgemerkt dat de artt 7 7.3.3 en 7.7.3 4. 
betreffende de commissie-verhoudingen en in iets mindere mate de 
artt. 8.2.3.3. lid 2 en 8.2 6.8. lid 2 betreffende de expeditie- resp. de reis-
overeenkomst goed aansluiten bij de hier verdedigde visie. 
Overigens lijkt de minister ook zelf met geheel overtuigd te zijn door de 
door hem aangevoerde argumenten tegen een ruim vertegenwoordigingsbe­
grip, gezien zijn eigen slotopmerking50 'Dit doet tevens uitkomen dat de 
vraag of de regeling van het nieuwe wetboek, zoals zij voor het geval van 
handelen van de tussenpersoon in eigen naam wordt uitgewerkt, wellicht als 
bijzondere vorm van vertegenwoordiging kan worden opgevat, uiteindelijk 
aan de wetenschap moet worden overgelaten'. 
2.3. HET IN ARTIKEL 1376 В W. UITGEDRUKTE BEGINSEL 
2.3.1. De artt. 1351 en 1376 B.W. 
Art. 1376 B.W.· 'Overeenkomsten zijn alleen van kracht tusschen de hande­
lende partijen. 
Dezelve kunnen aan derden met ten nadeele verstrekken, zij kunnen aan 
derden geen voordeel aanbrengen, dan alleen in het geval voorzien bij arti­
kel 1353'. 
Dezelfde regel vindt men in de Code civil terug m art. 1165 'Les conven­
tions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes, elles ne nuisent point 
au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l'article 1121'. 
De Code ontleende op zijn beurt dit artikel aan Pothier.51 En reeds in het 
Romeinse recht wordt deze regel verwoord in het adagium 'Res inter alios 
acta, alus nocere, ñeque prodesse potest'.52 
Hetzelfde beginsel als hierboven dne maal negatief wordt geformuleerd vindt 
men in positieve zin terug in artikel 1351 B.W. 'In het algemeen kan 
50. O c, ρ 26 
51. Pothier, Traité des obligations, no 71 e.v. en no. 85 e.v 
52. De hierin neergelegde gedachte kan men o a. vinden in. Dig. 20 4.16, 12 2 10 (vgl. 
Basilica 22.5.10) en 44 2.1, zie ook Codex lustiniam 7.60. 
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niemand zich op zijnen eigen naam verbinden, of iets bedingen dan voor zich 
zelven'. In art. 1351 B.W. wordt het beginsel bekeken vanuit het handelende 
subject, terwijl art. 1376 B.W. de bindende kracht van de overeenkomst als 
startpunt heeft. Beide artikelen zijn een uitdrukking van een van de meest 
essentiële beginselen van ons recht. Van Brakel53 drukt de aan dit beginsel 
ten grondslag liggende gedachte kernachtig uit: 'Het ware ondragelijk, indien 
in een maatschappij, waarin alle mensen als juridisch gelijkwaardige indivi-
duen gelden, twee dier personen zouden kunnen overeenkomen, dat een 
derde tot het verrichten van een, door de beide contractanten bepaalde, 
praestatie verplicht zou zijn'.54 
Op grond van zijn lange traditie zou men wellicht geneigd zijn het in 
art. 1376 B.W. neergelegde beginsel zonder meer als geldend te aanvaarden. 
Naast de uitzonderingen van de wetgever lijkt ook de Hoge Raad echter 
ruimte voor afwijkingen te laten en verschillende schrijvers55 uiten hun dui-
delijke twijfels ten aanzien van de tegenwoordige waarde, die men nog aan 
dit beginsel mag hechten. Enige nadere beschouwingen lijken dan ook ge-
wenst. 
2.3.2. Wettelijke uitzonderingen op het beginsel van art. 1376 B.W. 
De tekst van art. 1376 B.W. suggereert dat alleen 'het geval voorzien bij arti-
kel 1353', het derden-beding, een uitzondering is, die de wetgever toelaat-
baar acht. Daarentegen laat art. 1351 B.W. dat aanvangt met de woorden 'in 
het algemeen' een ruimere mogelijkheid voor uitzonderingen. Doorgaans 
wordt dan ook aangenomen dat art. 1376 B.W. geen limitatieve opsomming 
van de uitzonderingen heeft willen geven; art. 1353 B.W. is slechts een in het 
oog springend voorbeeld.56 Over het algemeen57 beschouwt men ook 
art. 1354 B.W. als een uitzondering op het beginsel van art. 1376 B.W.; men 
neemt aan dat op grond van dit artikel opvolgers onder bijzondere titel van 
een zaak nakoming kunnen vragen van de zogenaamde kwalitatieve rech-
ten.58 
In boek 1 B.W. geeft art. 85 een uitzondering door te bepalen dat de ene 
53. Van Brakel, l ,p . 473. 
54. Mijn cursief. 
55. Zie o.a. Van Empel, Cleveringa-bundel, p. 95 e.v. en Pitlo, Na 3 maart 1905, p. 232. 
56. Wanneer men in het derdenbedmg een bijzondere vorm van vertegenwoordiging ziet 
is er in wezen geen sprake van een uitzondering. Zie hieronder par.8.3.3. 
57. Zie Asser-Rutten II, p. 269 e.v. Rutten huldigt overigens zelf een enigszins afwijkende 
opvatting en meent dat art. 1354 geen zelfstandige betekenis heeft. Ik zal hier niet nader 
op zijn argumenten ingaan. 
58. Men kan dit begrip in het voetspoor van art. 6.5.3.3. ontwerp-B.W. omschrijven als 
een uit een overeenkomst voortvloeiend, voor overgang vatbaar recht dat in een zodanig 
verband staat met een aan de schuldeiser toebehorend goed, dat deze bij dat recht slechts 
belang heeft, zolang hij het goed behoudt. 
Zie over kwalitatieve verbintenis: Van der Ploeg, W.P.N.R. 4738; de preadviezen van 
Maeijer en Smalbraak voor de Broederschap van Candidaat Notarissen 1966 en hierover: 
Lubbers, W.P.N.R. 4904 en Van Opstall, W.P.N.R. 4919 e.v. 
40 
BEGINSEL VAN ART 1376 B W 
echtgenoot naast de andere geheel aansprakelijk is voor de door deze aange­
gane gewone huishoudelijke schulden. 
Naast deze uitzonderingen kan men in het В W. nog wijzen op de artt. 864, 
1559, 1576 1 en 1612 В W Krachtens art. 1612 B.W. gaan de rechten en ver­
plichtingen uit een huurovereenkomst over op de opvolger onder bijzondere 
titel van de verhuurder. Verschillende schrijvers59 zijn van mening dat de in 
art. 1612 B.W. neergelegde regel met als uitzondering op art. 1376 B.W. ge­
zien mag worden. Zij zien in art. 1612 slechts een bevestiging van de hoofd­
regel dat derden de rechten die zij kennen — ook de persoonlijke — moeten 
eerbiedigen. Naar mijn mening gaat art 1612 verder de derde moet zich met 
alleen onthouden van een 'inbreuk' op die rechten, maar de derde (de koper) 
is op grond van art. 1612 gebonden aan de door partijen geschapen verplich­
tingen bij het aangaan van de huurovereenkomst, niet slechts een negatieve 
onthoudingsplicht, maar een positieve betrokkenheid tot de overeenkomst.60 
De regel, dat behoudens uitzonderingen contractuele rechten en plichten 
overgaan op de erfgenaam - of ruimer de opvolger onder algemene titel -
vormt mijns inziens geen uitzondering op het beginsel van art. 1376 B.W. Of 
men hier van een uitzondering wil spreken hangt af van de vraag of men de 
erfgenaam al dan niet onder de categone derden wil rangschikken. Rutten6 1 
suggereert dat hij de erfgenaam inderdaad als derde ziet. Deze opvatting lijkt 
mij voor bestrijding vatbaar. Inderdaad is de erfgenaam op het moment van 
het aangaan van de overeenkomst derde. Hij is echter geen derde in zijn kwa­
liteit van erfgenaam. Bij overlijden van de erflater gaan de rechten en plich­
ten met over op de erfgenaam als derde, maar op de erfgenaam in zijn kwali­
teit van rechtsopvolger, welke de persoon van de overledene voortzet heres 
personam defuncti sustmet. Niet een derde volgt op in alle rechten en plich­
ten van de overledene, maar rechtens wordt de persoon van de overledene 
voortgezet, zodat er niemand van buiten af tot de rechten of verplichtingen 
uit de overeenkomst wordt geroepen. De overeenkomst bindt dus niet een 
erfgenaam-met-contractant, maar de erfgenaam ÍS rechtens partij en in zo-
verre geen derde. Het zijn van erfgenaam, dat wil zeggen het opvolgen onder 
algemene titel ofwel het voortzetten van de persoon van de erflater, wordt 
eerst relevant op het moment van overlijden van de erflater. Als A met В een 
contract sluit, is A's zoon Ζ op dat moment derde ten aanzien van de rechts­
verhouding A-B, derde zoals ieder ander. De potentie van Ζ om als erfgenaam 
van A op te volgen in diens rechten en plichten is in beginsel niet relevant. 
Bij overlijden van A verwerft Ζ slechts de positie van partij (d.i. de positie 
van A) indien en voor zover hij erfgenaam is. Daarnaast kan zijn kwaliteit van 
derde een rol blijven spelen. Onder omstandigheden kan Ζ zowel partij zijn 
(in kwaliteit van erfgenaam) als ook derde zijn bij 'zijn eigen' overeenkomst. 
59. Zie o.a. Pitlo, Na 3 maart 1905, p. 244 e.V., Nekssen, Huur en vervreemding, diss 
Leiden 1880, ρ 244 e.v. en 258 e.v. 
60. Zie ook hieronder over de algemene onthoudingsplicht van inbreuk op subjectieve 
rechten. 
61. Asser-Rutten II, p. 262, 266 en 272. Rutten spreekt zich met duidelijk uit t.a v. deze 
vraag. 
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B.v. Ζ wordt met X en Y erfgenaam van A, terwijl A in zijn overeenkomst 
met В een derdenbeding ten behoeve van Ζ is aangegaan.62 In de regel zal 
echter door vereniging van deze kwaliteiten in één persoon het zijn van derde 
niet meer relevant zijn 
Ook buiten het В W zijn er een aantal bepalingen te vinden, die afwijken van 
het beginsel van art. 1376 B.W. Zonder volledig te willen zijn kan men ten 
aanzien van het Wetboek van Koophandel wijzen op de artt 263, 321 lid 3, 
322, 456, 459a, 473a, 524b, 780 lid 3, 791a, 815a, 921a, 931a Bij de be­
handeling van de derden-werking in het vervoersrecht zullen enige van deze 
bepalingen nader besproken worden. Voorts kan men denken aan een aantal 
bekende bepalingen uit bijzondere wetten, ter illustratie 
art. 9 Wet op de C A O 
art. 2 Wet op het algemeen verbindend en onverbindend verklaren van col­
lectieve arbeidsovereenkomsten.63 
art. 34 Pachtwet. 
De uitzonderingen, welke de wet maakt, zijn niet zo talrijk en hebben niet 
een zo ruime werkingssfeer dat men op grond daarvan mag stellen dat aan de 
geldigheid van het beginsel van 1376 B.W ernstig moet worden getwijfeld. 
2.3.3. Nadere analyse van het in art. 1376 B.W. neergelegde beginsel 
Door een te letterlijke interpretatie van het tweede lid van art. 1376 В W. heeft 
men in het verleden wel de stelling verkondigd dat een overeenkomst geen 
nadelen of voordelen aan derden zou kunnen of mogen toebrengen. Deze 
opvatting moet als onjuist worden afgewezen.64 
Indien A het laatst beschikbare kaartje koopt voor een concert zullen alle 
ovenge wachtenden, derden bij zijn koopovereenkomst, zich wellicht gedu­
peerd voelen Juist ten gevolge van de door A gesloten koopovereenkomst 
heeft de achter hem staande В geen toegangsbewijs meer kunnen bemachtigen. 
Misschien heeft В hierdoor ook nog een financiële strop, b.v wanneer hij tever-
geefs met een taxi naar het concertgebouw is gekomen. Maar daardoor over-
schnjdt A's overeenkomst nog niet de grenzen van zijn werkingssfeer, zoals 
deze in art. 1376 zijn gegeven In een schaarste-maatschappij zal steeds het 
verwerven door de één een non-posse voor een ander betekenen. 
Men stelt dan ook wel65 dat art. 1376 aldus moet worden uitgelegd dat door 
een overeenkomst A-B aan derden geen verplichtingen kunnen worden opge-
legd. Maar ook een dergelijke formulering is met geheel zuiver en behoeft 
nadere precisering. 
62. Vgl. Asser-Rutten II, ρ 258. Zie voorts HR. 4-6-1965, N.J 1966, 469, HR. 
29-11-1968, N.J. 1968, 194, H.R. 8-12-1972, N J. 1973, 496. 
63. Hier is sprake vair een uitzondering in oneigenlijke zin. Het bindend moment voor de 
derde is immers met de overeenkomst, maar de ministeriele beschikking (de wet). 
64 Zo ook de heersende leer, zie Asser-Rutten II, p. 265. 
65. Vgl. Van Brakel I, p. 487, noot 3. 
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Een overeenkomst A-B doet tussen partijen een rechtsbetrekking ontstaan, 
wcuirvan de inhoud is geschapen door de partijen. Derden, buitenstaanders, 
zijn niet gebonden aan de verplichtingen die zijn neergelegd in en voort-
vloeien uit de door partijen aangegane overeenkomst. Dit betekent echter 
niet dat de derden het bestaan van de overeenkomst A-B zonder meer kun-
nen negeren, integendeel. Het aangaan van een overeenkomst is geen zuiver 
relatief gebeuren in deze zin dat enkel en alleen partijen iets te maken 
hebben met deze afspraak. In de jurisprudentie van de twintigste eeuw kan 
men een ontwikkeling ontdekken, waarbij aan derden de verplichting wordt 
opgelegd om een overeenkomst door en tussen anderen in het leven geroepen 
tot op zekere hoogte te eerbiedigen.66 De in het maatschappelijk verkeer be-
tamende zorgvuldigheid brengt de plicht mede rekening te houden met 
anderen. 
Een eerste aanzet hiertoe wordt gegeven in het arrest van de H.R. uit 1919: 
Lindenbaum-Cohen.67 De H.R. geeft in dit arrest een belangrijke uitbreiding 
aan de tot dan toe geldende onrechtmatigheidsgronden. Niet alleen inbreuk 
op eens anders subjectief recht of strijd met des daders rechtsplicht, maar 
ook een handelen dat 'indruischt, hetzij tegen de goede zeden, hetzij tegen 
de zorgvuldigheid, welke in het maatschappelijk verkeer betaamt ten aanzien 
van eens anders persoon of goed' werd onrechtmatig geoordeeld. Zo acht de 
H.R. in casu onrechtmatig: 'de daad van hem, die tot eigen baat, door giften 
en beloften den bediende van een concurrent overhaalt de beroepsgeheimen 
van zijn meester aan dezen afhandig te maken en aan hemzelven te open-
baren'. Men kan in dit arrest lezen dat een algemeen geldende zorgvuldig-
heidsnorm met zich meebrengt dat de derde in zekere mate de rechtsver-
houding tussen anderen moet respecteren. Op de in dit arrest gegeven 
bredere onrechtmatigheidsbasis is in de loop der jaren een zekere eerbiedigings-
plicht voor derden van contractuele verhoudingen tussen anderen gebouwd. 
In de bedrijfseconomische sfeer heeft de Hoge Raad een groot aantal arresten 
gewezen, waarin direct of zijdelings de vraag aan de orde komt in hoeverre 
een buitenstaander onrechtmatig kan handelen door zich niets (althans onvol-
doende) gelegen te laten liggen aan contractuele bedingen tussen anderen. 
Veelal gaat het om bedingen, die een fabrikant (importeur) oplegt aan zijn 
afnemers om op die manier een gefixeerde prijs voor detaillist en consument 
te bewerkstelligen.68 De vraag speelt dan in hoeverre de derde door het uitlok-
ken van, het medeplichtig zijn aan of het profiteren van wanprestatie door een 
66. Zie hierover o.a. Pitlo, Na 3 maart 1905; Pitlo, Verbintenissenrecht I, p. 171 e.V.; 
Asser-Rutten II, p. 319 e.V.; Hofmann-Abas, p. 285 e.V.; Van der Burght en Croes, 
Selectie uit het algemeen deel van het verbintenissenrecht, Groningen 1974, p. 53 e.V.; 
Onrechtmatige daad VI, en de noten bij de verschillende hier genoemde arresten. 
67. H.R. 31-1-1919, N.J. 1919, 161, W. 10365. 
68. H.R. 11-11-1937, N.J. 1937, 1096 (Kolynos); H.R. 13-1-1961, N.J. 1962, 245, A.A. 
XI, p. 250 (K.I.M.-Sieverding); H.R. 12-1-1962, N.J. 1962, 246, A.A. XI, p. 250 (Nibea-
Grundig); H.R. 27-4-1962, N.J. 1962, 254, A.A. XII, p. 37 (Philips-Holst); H.R. 
26-6-1964, N.J. 1965, 170 (Gennep-Hermans); H.R. 18-12-1964, N.J. 1965, 171 (Douwe 
Egberts-Tromp). 
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handelaar jegens de fabrikant (importeur), onrechtmatig handelt tegenover de 
fabrikant (importeur) en/of de ovenge afnemers die zich wel aan de pnjs 
houden. Na het Kolynos-arrest werd nogal eens verdedigd dat het bewust ge­
bruik maken van wanprestatie onrechtmatigheid met zich meebrengt 6 9 In 
haar algemeenheid wordt deze regel verworpen door de Hoge Raad in zijn 
arrest Grundig-Nibea70 'dat immers het handelen met iemand terwijl men 
weet, dat deze door dit handelen een door hem met een derde gesloten over­
eenkomst schendt, op zichzelf jegens dien derde niet onrechtmatig is' De 
Hoge Raad stelt in dit arrest maar ook in zijn latere arresten meerdere ver­
eisten om tot een onrechtmatigheidsoordeel te kunnen komen.7 1 En zelfs in­
dien er aan die vereisten is voldaan, dan lean er — aldus de Hoge Raad — 
onder omstandigheden sprake van stnjd met de zorgvuldigheid zijn.72 Ofwel 
in de prijsbindingsarresten acht de Hoge Raad weliswaar een zekere eerbie-
digingsphcht voor derden ten aanzien van contractuele verhoudingen aan­
wezig, maar onrechtmatige schending van deze plicht wordt in de Neder­
landse rechtspraak niet snel aangenomen. 
Een zekere verwantschap met de prijsbindingsarresten vertonen het arrest 
Herschi N V -Rekko en de Chevron-arresten.73 Ook m deze arresten gaat het 
over het gebruik maken van wanprestatie van iemand die contractueel aan 
een derde is gebonden en ook hier gaat het over bedrijfseconomische be­
langen. Evenals in de verticale pnjsbindmgsarresten oordeelt de H R. ook in 
deze dat de enkele omstandigheid dat bewust gebruik wordt gemaakt van 
wanprestatie met voldoende is voor onrechtmatigheid 
Men vergelijke voorts het ζ g. Panhonlibco-arrest74, waann het hoogste 
rechtscollege uitlokking van wanprestatie onrechtmatig oordeelt. Men kan 
zich afvragen in hoeverre de bijzondere (vertrouwens)positie van de vakver­
eniging tot haar leden bij deze beslissing een rol heeft gespeeld. 
Tenslotte kan in de particuliere sfeer gewezen worden op een drietal bekende 
uitspraken het zogenaamde tante-Bertha-arrest75, het arrest Pos-Van den 
Bosch76 en het arrest Bruurs-Haagen.77 Deze dne arresten vertonen een grote 
mate van overeenkomst. Een derde weet steeds de eigenaar van een on­
roerend goed, welke zich tevoren reeds middels een koop- of een optie-over­
eenkomst met betrekking tot zijn onroerend goed jegens een ander heeft ge­
bonden, te verleiden om dit goed aan hem, de derde, te leveren, de derde is 
hierbij op de hoogte van het feit dat de eigenaar zich reeds jegens een ander 
had verbonden en door aan hem te leveren jegens die ander wanprestatie 
69. Zie noot A. v. Oven m A.A onder H.R 13-1-1961, N.J. 1962, 245, A.A. XI, p. 250. 
70. HR 12-1-1962, N J 1962, 246, Α Α. XI, p. 250 
71. Vgl. Van Oven, t a ρ , en Onrechtmatige daad IV, no. 81. 
72. Zie overwegingen van de Hoge Raad m К I M.-Sieverding 
73 H R. 26-5-1967, N J 1967, 331, A A XVI, p. 299, resp. Η R. 4-6-1965, N J. 1965, 
381, A A XXIII, p. 624 en Η R 28-6-1974, N J 1974, 400, A.A XXIII, p. 624. 
74. HR 15-1-1960, N J 1960,84. 
75. HR 3-1-1964, N J 1965,16. 
76. Η R. 17-11-1967, N J 1968, 42, A A. XVII, p. 22 
77. HR. 18-6-1971, N.J 1971,408. 
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pleegt In alle dne arresten wordt het handelen van de derde door de Hoge 
Raad als onrechtmatig jegens de gerechtigde uit de koop- resp. optie-overeen­
komst bestempeld Maar tevens wijst de Hoge Raad in deze uitspraken na­
drukkelijk op de bijzondere omstandigheden van het concrete geval7 8 
Samenvattend kan men stellen dat onder omstandigheden uitlokking van, 
medeplichtigheid aan of het bewust profiteren van andermans wanprestatie 
onrechtmatig kan zijn, althans een belangrijke factor kan zijn bij de over­
wegingen op grond waarvan de rechter een bepaald handelen onrechtmatig 
oordeelt 
Betekenen deze arresten nu dat het beginsel van art. 1376 BW een stevige 
basis ontbeert9 Staat het traditioneel zo sterk gefundeerde beginsel bloot aan 
uitholling9 
Verschillende schrijvers zijn geneigd deze vragen bevestigend te beantwoor­
den. Pitlo7 9 spreekt van 'omstandigheden waaronder afspraken gelding 
tegen derden kunnen hebben' In Hofmann-Abas80 kan men lezen dat op de 
regel van art 1376 В W uitzondenngen mogelijk zijn 'en wel buiten een wet­
telijke grondslag om' En Van Empel81 ziet in de ontwikkeling van de hier­
boven vermelde rechtspraak 'onmiskenbaar een verzwakking van het beginsel 
neergelegd in art 1376 В W ' 
Ik betwijfel of men deze betekenis aan bovengenoemde arresten mag toe­
kennen. Mijns inziens zijn deze arresten zeer wel te verenigen met de in 
art. 1376 neergelegde regel. Deze regel houdt in dat alleen de partijen gebon­
den zijn aan de door hen in het leven geroepen rechten en verplichtingen. 
Aan de inhoud van deze rechten en verplichtingen kunnen partijen een 
buitenstaander niet binden De verbintenis als zodanig geldt slechts tussen 
partijen.82 Dit betekent allerminst dat er ten gevolge van het tot stand komen 
van een overeenkomst geen rechtsplichten zouden kunnen ontstaan voor 
derden Maar de rechtsplichten ontstaan niet doordat partijen deze m het 
leven roepen en er inhoud aan geven Het gaat hier om een algemene rechts­
plicht, die steeds latent aanwezig is en zich concretiseert voor een derde, 
wanneer deze betrokken raakt tot een verbintenis tussen anderen.83 Het gaat 
78. De H R wijst met name op dne omstandigheden, die voor het onrechtmatigheids-
oordeel van belang zijn a wetenschap by de derde dat de eigenaar tegenover diens con­
tractuele wederpartij moet wanpresteren om aan hem, de derde, te kunnen leveren, 
b. wetenschap van benadeling van een ander die contractueel belanghebbende is, с de bij­
zondere vertrouwenspositie van de derde ten opzichte van de eigenaar van het onroerend 
goed 
79. Pitlo, Na 3 maart 1905, ρ 232 
VgL ook Gr van der Burght en A.L. Croes, Selectie uit het algemeen deel van het ver-
bintenissenrecht, Gronmgen 1974, die stellen op ρ SS 'de conclusie dat de passieve kant 
niet overgaat op een derde, houdt met meer m dan een beginsel. Wij zien in de jurispru­
dentie sinds het arrest van 1905 een ontwikkeling die voert naar een mitigenng van dit 
beginsel' 
80 Ρ 289/290 
81. Clevermga-bundel, ρ 95 e ν. 
82 Vgl. Asser-Rutten II, p. 260 
83. Vgl. De Grooth, Opstellen aangeboden aan Prof. Meijers, p. 159, en Vorstman, On­
rechtmatige daden van derden tegenover partijen bij een overeenkomst, diss. Utrecht 1939. 
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hier om een algemene rechtsplicht welke inhoudt dat derden geen directe 
inbreuk mogen maken op rechten van anderen en onder omstandigheden ook 
deze rechten niet indirect mogen frustreren. Om de hier geponeerde stelling 
nader te kunnen verduidelijken is het gewenst enige aandacht te besteden aan 
de verhouding eigendom-verbintenis en de verhouding absoluut-relatief. 
2.3.4. De relationele bepaaldheid van de eigendom 
Eigendom van een lichamelijke zaak vooronderstelt een betrekking van een 
subject tot een object.85 De eigenaar mag zich ten aanzien van het object van 
zijn recht als de exclusief bevoegde gedragen. Deze bevoegdheid zou echter 
zonder betekenis zijn wanneer de bevoegde zijn exclusiviteit niet kan doen 
gelden tegenover niet-bevoegden. Naast de relatie tot het object van het 
eigendomsrecht moet dus tevens een relatie tot de overige rechtssubjecten 
onderscheiden worden, de intersubjectieve relatie. 
Eggens86 schetst deze dubbele relatie als volgt: 'In mijn eigendom - als 
eigenaar - ben ik dus tot het voorwerp daarvan rechtens - normatief, gel­
dende jegens een ieder — positief betrokken en dus tot - alle - anderen 
negatief: van hetgeen iA: met dit voorwerp rechtens mag doen behoren zij 
zich - in beginsel - te onthouden'. Deze negatieve betrokkenheid geldt in 
principe universeel. Toch is zij voor de meeste buitenstaanders in zoverre 
irrelevant dat deze gebondenheid voor hen slechts latent aanwezig is omdat 
zij geen feitelijk betrokken derde zijn. Slechts voor die derde die zich in de 
— bijvoorbeeld geografische — mogelijkheid bevindt om zich — in strijd met 
het recht — te gedragen als ware hij gerechtigde, concretiseert deze negatieve 
gehoudenheid zich. 
Twee relaties: eigenaar-object en eigenaar-overige subjecten. Deze laatste 
relatie impliceert naast een passieve gebondenheid van de overige subjecten 
ook een plicht van de eigenaar om bij het gebruik van zijn eigendom rekening 
te houden met zijn omgeving. Het absolute recht blijkt een relatieve kant te 
hebben: de exclusief bevoegde vindt de begrenzing van zijn bevoegdheden in 
zijn betrokkenheid tot de anderen.87 Om verwarring met het reeds gevestigde 
begrip relativiteit88 te voorkomen noemde ik dit bepaald zijn van de eigen­
dom door de betrokkenheid van eigenaar en de hem omringende subjecten 
tot elkander de relationele bepaaldheid van de eigendom. Deze relationele 
bepaaldheid van de eigendom vormt het natuurlijk complement van het 
absolute eigendomsaspect. 
84. Zie hierover uitvoeriger mijn artikel in A.A. XXII, p. 426 e.v. 
85. In het Romeinse recht sprak men van een ius en rem. 
86. J. Eggens, Over een verhouding van eigendom en verbintenis, (Rede voor de 
Kon. Ned. Academie van Wetenschappen 1960), p. 3. 
87. Vgl. p. 26 hierboven; dit is een toepassing van de regel dat de vrijheid van de een zijn 
grens vindt in de vrijheid van de ander. 
Zie voor voorbeelden van deze 'relatieve zijde' mijn A.A.-artikel, p. 429. 
88. Zie hierover mijn A.A.-artikel, p. 430. 
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2.3.5. De eigendom van vorderingen89 
Hierboven wees ik op de negatieve betrokkenheid van derden tot andermans 
eigendom. Deze negatieve betrokkenheid geldt niet alleen tot de gerechtigde 
als exclusief bevoegde ten aanzien van een lichamelijke zaak, maar evenzeer 
tot de gerechtigde als exclusief bevoegde ten aanzien van andere zaken. Even­
als de derden in beginsel de exclusieve bevoegdheid van de eigenaar ten aan­
zien van het object van zijn recht dienen te eerbiedigen, behoren zij in be­
ginsel de schuldeiser als exclusief bevoegde in zijn relatie tot de schuldenaar 
te respecteren.90 
Wanneer onder andere tot A's vermogen behoren: een stuk land, een boek, 
een vordering en een toonder-obligatie, kan men stellen dat A ten aanzien 
van al deze zaken de exclusief bevoegde is; steeds is A de enige die zich als 
gerechtigde mag gedragen. Steeds staat tegenover de exclusieve gerechtigheid 
van A een universele eerbiedingsplicht voor anderen. In zoverre kan men 
evengoed spreken van A's eigendom van het boek als van A's eigendom van 
de vordering. Wel dient men hierbij in het oog te houden dat de inhoud van 
de exclusieve bevoegdheid steeds wisselt al naar gelang de aard van het 
object. Zo betekent de exclusieve bevoegdheid ten aanzien van het boek iets 
anders dan die ten aanzien van de vordering, maar dit geldt evenzeer wanneer 
men de eigendom van een fabriek vergelijkt met die van een potlood.9 1 
Ook bij een vorderingsrecht kan men een dubbele relatie onderscheiden. 
Enerzijds de relatie crediteur-debiteur: de gerechtigde heeft een bevoegdheid 
uit het vorderingsrecht, hij kan de inhoud van het recht verwezenlijken door 
aan zijn wederpartij nakoming van de bedongen prestatie te vorderen. Ander­
zijds de relatie crediteur-derden: de derden zijn negatief betrokken tot de 
crediteur als enig bevoegde tot het vorderingsrecht.92 Ook hier dient men 
evenals bij de eigendom van een lichamelijke zaak de nuancering aan te 
brengen dat deze negatieve betrokkenheid van derden vaak alleen latent 
aanwezig is. De plicht tot onthouding van inbreuk concretiseert zich alleen 
voor hen die potentieel inbreuk kunnen maken. Binnen de categorie derden 
zal men meer of minder betrokken derden kunnen onderscheiden. 
Bij nadere overweging van de mogelijkheid tot inbreuk door derden komt het 
verschil in karakter van de eigendom van vordering en van lichamelijke zaken 
naar voren. Weliswaar moet een derde zich onthouden van inbreuk op een 
89. Zie noot 84 vorige pagina. 
90. Bij de onrechtmatigheidsgrond 'inbreuk op een subjectief recht' dient men onder sub­
jectief recht niet alleen de absolute rechten en de pereoonlijkheids-rechten te verstaan 
maar alle subjectieve rechten. In deze zin Asser-Rutten Ш, p. 55. Anders verschillende 
schrijvers, zie Asser-Rutten III, p. 55 en Onrechtmatige daad I, no. 37 e.v. 
91. Zie in dit verband mijn artikel in A.A. waar ik de vraag stel in hoeverre de revindicatie 
van vorderingen mogelijk is. 
92. Vgl. Wery, Verhouding van boek 3 tot boek 5 van het O.N.B.W. in verband met de 
beperkte conceptie van het begrip 'zakelijk recht', R.M.Th. 1961, p. 85 e.v.; Vorstman, 
Onrechtmatige daden van derden tegenover partijen bij een overeenkomst, diss. Utrecht 
1939, daarentegen ontkent dat aan een vorderingsrecht ook een 'absolute zijde' zit (zie 
o.a. zijn conclusie op p. 93). 
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vordering van een ander, is hij negatief betrokken tot andermal., eigendom 
van een vordering, maar de aard van het vorderingsrecht brengt met zich 
mede dat men minder eenvoudig werkelijk inbreuk op de eigendom van een 
vordering kan maken. Een voorbeeld ter illustratie: A koopt een antieke klok 
van X op 1 januari. Hij spreekt daarbij met X af dat deze de klok na restaura­
tie voor 15 mei aan hem zal leveren. 
1. Op 1 mei koopt В dezelfde klok van X en laat deze onmiddellijk door 
hem leveren. 
2. Variatie: Op 1 mei gaat B, een tweelingbroer van A naar Χ. В legt daarbij 
een brief over, welke de laatste aan A heeft geschreven om hem mede te 
delen dat hij gereed was met de restauratie en dat de klok op vertoon van dit 
schrijven kon worden afgehaald. В heeft in het bezit van deze brief kunnen 
komen doordat A deze heeft laten slingeren. X levert nu de klok aan В in de 
stellige overtuiging met A te doen te hebben. 
Indien X in het geval sub 2. te goeder trouw is, kan men verdedigen dat 
zijn betaling van waarde is (art. 1422 B.W.). Hierdoor gaat zijn schuld teniet, 
maar tevens de daar tegenover staande vordering van A. Doordat В zich 
— ten onrechte — heeft voorgedaan als exclusief bevoegde ten aanzien van de 
vordering tot levering maakt hij een directe inbreuk op A's (eigendom van 
de) vordering. A's eigendom gaat teniet en В pleegt ten aanzien van A een 
onrechtmatige daad door zijn negatieve onthoudingsplicht te schenden.93 
Wezenlijk anders is de situatie in casus sub 1. В sluit hier met X een koop­
overeenkomst en creëert aldus een eigen vorderingsrecht tot levering. Wan-
neer X aan В levert blijft het vorderingsrecht van A bestaan; A blijft de ex­
clusief bevoegde ten aanzien van zijn vordering tegenover X. 
Wel wordt het vorderingsrecht van A door В indirect aangetast, doordat X 
aan A feitelijk niet meer zal kunnen leveren en A zich met schadevergoeding 
tevreden zal moeten stellen. Men zou hier kunnen spreken van een indirecte 
aantasting of van een frustratie van A's eigendom. In de hierboven aangehaal­
de arresten bleek de Hoge Raad slechts onder omstandigheden een dergelijke 
frustratie onrechtmatig te achten.94 
Deze frustratie-niet-directe-inbreuk komt ook voor bij eigendomsrechten in 
enge zin, bij de eigendom van lichamelijke zaken. Wanneer in een oliecrisis de 
oliemaatschappijen geen benzine meer kunnen of willen leveren zullen vele 
autobezitters hun voertuig ongebruikt moeten laten staan. Zij worden gefrus-
93. Zie voor een ander voorbeeld van een directe inbreuk op de eigendom van een vorde­
ring mijn A.A.-artikel, p. 433. 
Vgl. ook H.R. 3-4-1930, N.J. 1930, 1407: na subrogatie heeft de nieuwe schuldeiser 
tegenover de schuldenaar geen beroep op compensatie, indien de schuldenaar te goeder 
trouw daarna aan de oude schuldeiser heeft betaald, op redelijke gronden aannemende dat 
hij aan hem schuldig was. Aldus de Hoge Raad. De oude schuldeiser handelt — in begin­
sel — door deze inning van -de vordering m.L onrechtmatig tegenover de gesubrogeerde 
nieuwe crediteur; er is sprake van een directe inbreuk op diens vordering. 
94. Ginossar verdedigt in zijn 'Liberté contractuelle et respect des droits de tiers', Parijs 
1963, dat wetenschap van de derde t.a.ν. het bestaan van de overeenkomst voldoende is 
om tot onrechtmatigheid te concluderen. 
Vgl. ook de leer van de z.g. ruime pauliana; ook hier is de wetenschap van de derde 
bepalend. 
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treerd in hun exclusieve rechten op hun automobiel Wordt de levering van 
benzine geheel en voor zeer lange tijd onmogelijk dan wordt zijn auto zo 
goed als waardeloos. Onder omstandigheden kan het niet leveren - b.v. het 
niet leveren met het enkele oogmerk bepaalde personen te benadelen — van 
benzine een onrechtmatige daad opleveren jegens de eigenaar Maar de on-
rechtmatigheidsgrond is hier met gelegen in een inbreuk op een subjectief 
recht. Algemeen wordt aangenomen dat een dergelijke aantasting een directe 
inbreuk moet zijn.95 De onrechtmatigheidsgrond moet in casu gezocht 
worden in het in strijd met de zorgvuldigheid handelen. Niet de eigendoms­
aanspraken van de eigenaar worden aangetast, maar de behoorlijkheids-
normen die voor de oheleverancier gelden worden overschreden. 
De aard van het object brengt met zich mee dat men op de eigendom van 
een lichamelijke zaak gemakkelijker een directe inbreuk kan maken dan op 
de eigendom van een vordenng. 
Aldus meen ik te mogen stellen dat er voor derden een universele negatieve 
gehoudenheid bestaat, welke inhoudt dat men — in beginsel — geen directe 
inbreuk mag maken op andermans exclusieve bevoegdheid ten aanzien van 
een lichamelijke of onlichamelijke zaak. Ook mag men onder omstandig­
heden deze bevoegdheden met indirect frustreren. Deze onthoudingsplicht is 
voor iedere derde steeds latent aanwezig en concretiseert zich zodra een 
derde betrokken raakt tot de rechtspositie van een exclusief bevoegde. 
2.3.6. Benadering vanuit de positie van de derde 
Hierboven benaderde ik de vraag of een derde onrechtmatig handelt jegens 
contracts-partijen vooral vanuit de exclusieve bevoegdheid van de crediteur, 
dat wil zeggen vanuit de positie van partijen. Ook de positie van de derde kan 
men als startpunt nemen om te verklaren dat deze met vnj is naar hartelust 
overeenkomsten aan te gaan zonder zich om belangen van zijn omgeving te 
bekommeren 
Een ieder is in beginsel vnj overeenkomsten aan te gaan, een soort absoluut 
recht in deze zin, dat deze vrijheid tegenover allen geldt. Deze vrijheid geldt 
voor alle private personen jegens elkander m wederkerigheid. Maar hieruit 
volgt noodzakelijkerwijs dat de vrijheid van de een haar grens vindt in de 
vrijheid van de ander.96 Elk rechtssubject is in zijn bevoegdheden — hoe abso­
luut ook — relationeel gebonden. De vrijheid bestaat slechts binnen de ge­
meenschap en is daarmede per definitie begrensd. Zo ook bij de bevoegdheid 
om overeenkomsten te sluiten. Bij het handelen, of dat nu gebruik maken is 
van een eigendomsrecht, van een processuele bevoegdheid, van de bevoegd­
heid om een contract aan te gaan of van een vorderingsrecht, dient men een 
zekere mate van zorgvuldigheid ten aanzien van de rechtsbelangen van 
anderen aan de dag te leggen.97 Waar de grens van de vrijheid van handelen 
95. Zie Asser-Rutten III, p. 55. 
96. Vgl Eggens, Over de verhouding van eigendom en verbintenis, p. 4. 
97. Illustratief ш deze is de ontwikkeling van het leerstuk 'misbruik van recht'. Vgl. art. 8 
Inleidende titel ontwerp-B W. 
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ligt wordt door het recht bepaald middels een belangenafweging van het 
rechtmatig belang van de een tegen het rechtmatig belang van de ander. Dit 
betekent dat onder omstandigheden ook het aangaan van een overeenkomst 
door een derde onrechtmatig kan zijn jegens een ander gezien diens daarbij 
betrokken belangen 
Op grond van bovenstaande meen ik te mogen concluderen dat de arresten 
omtrent uitlokking van, medeplichtigheid aan of het al dan niet bewust pro­
fiteren van andermans wanprestatie geen afbreuk doen aan het in art. 1376 
В W. neergelegde beginsel. De derde is niet tot schadevergoeding gehouden 
omdat het contract doorwerkt, hij is met gebonden aan een door partijen in 
het leven geroepen verplichting. Neen, de derde is tot schadevergoeding ge­
houden, omdat hij een in de wet (het recht) neergelegde algemene rechts­
plicht schendt. Hij handelt in strijd met zijn gehoudenheid tot met-doen, tot 
geen inbreuk maken of onaanvaardbaar frustreren van andermans exclusieve 
bevoegdheid. 
2.3.7. Pitlo bestreden 
Wanneer Pitlo9 8 stelt dat de Hoge Raad op grond van de fatsoensnormen in 
het maatschappelijk verkeer erkent dat er omstandigheden zijn, waaronder 
afspraken gelding tegen derden kunnen hebben, hjkt het mij dat hij uit de 
rechtspraak te vergaande conclusies trekt. Pitlo bedoelt met 'gelding hebben 
tegen derden' dat deze derden onder omstandigheden op grond van de over­
eenkomst aan de hienn neergelegde verplichtingen zijn gebonden Hij gaat er 
weliswaar van uit dat de verplichting van de derde door de Hoge Raad ge­
baseerd wordt op art. 1401 B.W, maar neemt aan dat de derde via de weg 
van art. 1401 verplicht wordt de persoonlijke verplichtingen van de debiteur 
(in bovenstaande arresten de verkoper, resp. de optieverlener) die deze had 
tegenover zijn wederpartij, na te komen." Ofwel, Pitlo gaat uit van een ge­
bondenheid van de derde aan de contractsinhoud. Pitlo wil zelfs nog verder 
gaan dan naar zijn mening de Hoge Raad doet. Hij meent dat de stap via 
art. 1401 overbodig is en wil de gedupeerde wederpartij een rechtstreekse 
contractsactie geven tegen de derde, die het bestaan van het contract niet 
heeft geëerbiedigd.100 
Zoals ik al stelde lijken Pitlo's conclusies mij te vergaand, althans op grond 
van de rechtspraak. Het is zeer twijfelachtig of men, zoals Pitlo doet, uit de 
rechtspraak de regel af mag leiden 'dat de nieuwe eigenaar de hem bekende 
persoonlijke, op het door hem gekochte rustende verplichtingen moet eerbie-
digen . . en bij schending van die plicht op grond van onrechtmatige daad 
veroordeeld kan worden de door hem genegeerde verplichting na te 
komen . . . ' I01 Hij komt tot deze regel op grond van het arrest Pos-Van den 
98. Zie zyn artikel 'Na 3 maart 1905', met name ρ 240 e.ν. 
99. Zie p. 241 van het in de vonge noot genoemde artikel. 
100. Hij komt aldus tot de constructie van de onvolkomen schuldovememmg. 
101. O.e., p. 241. Bedoeld wordt de contractsverplichting. Mijn cursief. 
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Bosch102 en schrijft over dit arrest103: 'Maar tevens is deze uitspraak belang­
rijk omdat nu voor het eerst de Hoge Raad rechtstreeks aan С (de derde) de 
plicht heeft opgelegd op grond van art. 1401 B.W. aan В (de gedupeerde 
wederpartij van de eigenaar) te leveren'.104 En Pitlo vervolgt dan: 'In het 
arrest Streefland-Van der Graaf105 was dit niet mogelijk doordat daar de 
eerste koper slechts een optie had en nog niet tot levering kon aanspreken. 
Dientengevolge kon men daar niet verder komen dan tot een veroordeling 
van de tweede koper terug te leveren aan de verkoper'. 
Naar ik' aanneem is hier door Pitlo een vergissing gemaakt. Het arrest 
Streefland-Van der Graaf handelde niet over een optie van de eerste koper, 
maar juist over een dubbele verkoop, waarbij aan de tweede koper, de derde, 
het eerst geleverd werd. Daarentegen ging het in het arrest Pos-Van den 
Bosch niet om een dubbele verkoop, maar om een optie-recht van de eerste 
'koper'. Toch betekent deze vergissing meer dan een simpele verschrijving. 
Zie ik het juist, dan is Pitlo van mening dat in geval van een optie-contract 
een derde die bewust een dergelijk contract negeert, niet tot levering aan de 
gedupeerde partij kan worden veroordeeld, maar dat men deze derde slechts 
tot retro-transport kan verplichten. Nu het in het arrest Pos-Van den Bosch 
om een casus ging, waarin de derde een verplichting uit een optie-contract 
negeert, kon de derde in Pitlo's visie niet tot rechtstreekse levering worden 
verplicht. Pitlo, t.a.p., acht in zo'n geval slechts retro-transport op zijn plaats. 
De Hoge Raad dacht hier echter anders over en Pitlo kan dan ook moeilijk 
dit arrest ter ondersteuning van zijn betoog aanhalen. In het arrest Pos-Van 
den Bosch heeft de rechter de derde niet veroordeeld tot nakoming van een 
op hem rustende contractsverplichting, maar de verplichting tot rechtstreekse 
levering vloeit voort uit schending van een op de derde rustende, algemene, 
buiten een contract gelegen, zorgvuldigheidsnorm. 
102. H.R. 17-11-1967, N.J. 1968, 42, A.A. XVII, p. 22. 
103. O.e., p. 241. 
104. Hetgeen tussen haken staat is door mij ingevoegd. 
105. H.R. 3-1-1964, N.J. 1965, 16. 
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3. Rechtsgrond voor de werking van 
aansprakelijkheidsbedingen tegen 
derden 
3.1. WERKING TEGEN EN WERKING TEN BEHOEVE VAN DERDEN 
Een overeenkomst is alleen van kracht tussen partijen. Zoals boven uiteen-
gezet doen aan dit beginsel de op p. 43 e.v. behandelde arresten niet af. 
Wellicht zal men opmerken dat juist de rechtspraak inzake de derdenwerking 
op het gebied van het centrale thema van deze studie, de exoneratie-clausule, 
onbesproken is gebleven. In deze rechtspraak, waarbij in het bijzonder het 
zogenaamde gegaste uien-arrest1 genoemd mag worden, wordt inderdaad 
door sommige schrijvers een uitzondering op bovengenoemd beginsel gele-
zen. In hoeverre dat juist is zal hieronder worden bezien. Wel kan men hier 
reeds toegeven dat bij deze rechtspraak meer aanleiding bestaat om 'spontaan' 
— op het eerste gezicht — te concluderen dat de rechter hier uitzonderingen 
op art. 1376 B.W. toelaat. Immers een (schijn?-)derde wordt hier gebonden 
of ontleent rechten aan de inhoud van de door partijen gesloten overeen-
komst. Indien hier inderdaad sprake is van een uitzondering op art. 1376 
dient men te onderzoeken of het gaat om een op de wet gebaseerde uitzon-
dering of om een uitzondering die door de rechter buiten de wet om wordt 
aanvaard. In het laatste geval kan men zich afvragen in hoeverre dit mogelijk 
is. De letter van art. 1269 B.W. zegt dat een (modificatie van een) verbinte-
nis2 slechts uit de wet of uit een overeenkomst kan ontstaan, maar de H.R. 
heeft in zijn arrest Quint-te Poel3 de woorden 'uit de wet' in art. 1269 B.W. 
aldus uitgelegd dat niet elke (modificatie van een) verbintenis rechtstreeks op 
de wet behoeft te steunen. In gevallen, die niet door de wet zijn geregeld, 
moet de oplossing worden aanvaard, die in het stelsel van de wet past en 
aansluit bij de wél geregelde gevallen. 
Bij de vraag naar de 'derdenwerking van exoneratie-clausules' dient men te 
bedenken dat er uiteindelijk geen sprake kan blijken te zijn van derdenwer-
king. Wanneer men de vraag stelt: kan een beding tot uitsluiting of beperking 
van de aansprakelijkheid tegen of ten behoeve van derden werken, getuigt de 
formulering van een zeker vooroordeel. Men gaat bij voorbaat uit van de aan-
wezigheid van partijen en een derde. Bij nadere beschouwing kan de zo-
genoemde 'derde' geen derde, maar partij blijken te zijn; en daarmede zou 
dan tevens de vraagstelling onzuiver zijn. In de literatuur wordt de hier te 
1. H.R. 7-3-1969, N.J. 1969, 249. 
2. Zie hierboven p. 1S. 
3. H.R. 30-1-1959, N.J. 1959, 548, A.A. VIH, 171. 
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behandelen problematiek meestal vanuit de vraag van de derdenwerking 
gesteld en ik zal uit praktische overwegingen van de (gebrekkige?) vraag-
stelling uitgaan of een exoneratie-beding tegen· of ten behoeve van derden 
kan werken. 
Bij de bespreking van de derdenwerking dient men steeds te onderscheiden 
de werking ten behoeve van derden en de werking tegen derden. Bij de eerste 
categorie gaat het om een derde die een beroep wil doen op een exoneratie-
clausule, welke is gemaakt bij een overeenkomst, waarbij hij (schijnbaar?) 
geen partij is; bij de tweede categorie kan men denken aan een derde die, 
wanneer hij een ander aan wil spreken, een exoneratie-clausule krijgt tegen-
geworpen, gemaakt bij een overeenkomst waarbij de ander wel partij is, maar 
hijzelf (schijnbaar?) niet. 
Eerst zullen wij onze aandacht richten op de verschillende constructies, die 
in de literatuur naar voren worden gebracht ten aanzien van de werking tegen 
derden. 
3.2. TWEE VOORBEELDEN UIT DE JURISPRUDENTIE 
Illustratief voor de problematiek van de werking tegen derden zijn twee 
bekende arresten uit de tweede helft van de jaren zestig4: H.R. 
25 maart 1966, N.J. 1966, 279, A.A. XV, p. 381, H.I.M.-Heemskerk en H.R. 
7 maart 1969, N.J. 1969, 249, het zogenaamde gegaste uien-arrest. Voor 
zover voor ons onderzoek van belang kan men de casus als volgt schetsen: 
H.I.M.-Heemskerk: Handelsmaatschappij H.I.M. brengt afdichtingsmateriaal 
voor rioolbuizen, de zogenaamde moffenkit, op de markt en prijst haar 
materiaal middels een reclamecampagne uitbundig aan. Op grond van deze 
reclame schrijft de gemeente Heemskerk aan haar aannemer voor bij de 
aanleg van de rioolbuizen H.I.M.-moffenkit te gebruiken.5 Na aanleg blijkt 
het middel echter ondeugdelijk te zijn en de schade ten gevolge van de 
lekkages is aanzienlijk. De gemeente kan haar aannemer niet aanspreken nu 
zij zelf deze kit had voorgeschreven. Om haar schade toch te kunnen ver-
halen spreekt de gemeente Heemskerk nu rechtstreeks de Handelsmij. H.I.M. 
aan op grond van een tegenover haar gepleegde onrechtmatige daad. Naast 
het verweer van het ontbreken van onrechtmatigheid voert H.I.M. aan dat de 
aansprakelijkheidsbeperking uit de algemene voorwaarden, welke geldt in de 
rechtsverhouding H.I.M.-aannemer, ook kan worden tegengeworpen aan de 
gemeente. 
Gegaste uien: Handelsmaatschappij Noordermeer koopt uien bij landbouwer 
De Klerk. Na de oogst worden deze uien tezamen met de uien van De Klerk 
in cellen op diens land opgeslagen. Enige tijd later blijkt de gehele oogst 
aangetast te zijn door de preimot. Na overleg met en toestemming van Noor-
dermeer laat De Klerk de uien ter uitroeiing van de mot een gasbehandeling 
4. Deze arresten worden hieronder uitvoerig behandeld op p. 117 e.V., resp. p. 101 e.v. 
5. Zie noot 40 op p. 117. 
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geven door de Roteb (de reinigings- en ontsmettingsdienst van de gemeente 
Rotterdam) De Roteb stelt geen ervanng met een dergelijke gasbehandeling 
te hebben en met in te kunnen staan voor een goed resultaat. Deze mede-
deling wordt later in rechte uitgelegd als een beding tot uitsluiting (althans 
beperking) van de aansprakelijkheid 6 Achteraf blijkt de behandeling veel te 
lang te hebben plaatsgevonden, waardoor de hele partij uien waardeloos is 
geworden. Noordermeer spreekt rechtstreeks de Roteb aan op grond van 
art 1401 BW. voor de door haar geleden schade. Tot op dat moment was 
het bestaan van Noordermeer als eigenaar van een deel der behandelde uien 
voor de Roteb niet bekend Ook hier weer de vraag of de Roteb aan Noor-
dermeer als niet-, (althans niet-'directe') contractant de exoneratie-clausule 
kan tegenwerpen en of Noordermeer aan dit beding is gebonden. 
Beide casus handelen over een 'derde', die slechts indirect bij de overeen-
komst betrokken lijkt. De derde ageert tegen de schade-toebrenger met met 
een contracts-actie maar met een vordering ex art. 1401. De Hoge Raad 
kwam op grond van de concrete omstandigheden bij de vraag naar de door-
werking van het exoneratie-beding tot verschillende oplossingen De ge-
meente Heemskerk achtte hij niet gebonden aan het beding, terwijl Noorder-
meer de uitsluiting van de aansprakelijkheid wel tegen zich moest laten gel-
den. 
Juist het uien-arrest is voor verschillende schrijvers aanleiding geweest be-
schouwingen te wijden aan deze 'derden-werking'. Bij de bespreking van de 
belangrijkste opvattingen in de literatuur zal dan ook veelal van een soort-
gelijke casus worden uitgegaan. 
3.3. DRIE-STROMENLAND 
In de literatuur kan men in grote lijnen dne redeneringen onderscheiden om 
al dan met tot gebondenheid van de 'derde' aan de exoneratie-clausule te 
komen. 
Enerzijds stelt men dat de 'derde' in wezen geen derde is, maar bij nader 
onderzoek partij bij de overeenkomst blijkt te zijn. Men komt tot deze 
partij-aanduiding middels een (verborgen-) vertegenwoordigingsconstructie. 
Anderzijds treft men schrijvers aan die de 'derde' wel aanduiden als een 
'echte' derde, een buiten het contract staand rechtssubject, maar op verschil-
lende gronden menen dat de derde de clausule tegen zich moet laten gelden, 
althans dat de derde onder dergelijke omstandigheden geen actie tegen de 
laedens kan instellen. 
Tussen deze beide opvattingen kan men een derde stroming in de literatuur 
ontwaren volgens welke dé 'derde' een positie tussen partij-zijn en derde-zijn 
inneemt. De 'contractueel betrokken derde' is in zeker opzicht partij, in 
ander opzicht derde. 
6. Onduidelijk is welke aansprakelijkheid nu precies is uitgesloten. De Hoge Raad verwijst 
ш deze naar het hof Amsterdam. 
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3.4 DOORWERKING VIA DE VERTEGENWOORDIGINGSCONSTRUC­
TIE 
3.4.1. Verborgen vertegenwoordiging 
Als meest belangrijke exponent van de 'vertegenwoordigmgsstroming' kan 
Van Schilfgaarde genoemd worden. In zijn dissertatie bespreekt hij voor­
namelijk casus, waann een tussenpersoon Τ in opdracht en voor rekening van 
een achterman A handelt met een derde D, maar waarbij A's aanwezigheid 
op de achtergrond aan D niet kenbaar is en kan zijn. In een dergelijk geval 
kan er volgens de conventionele leer geen sprake zijn van vertegenwoordiging 
nu Τ met openlijk optreedt namens A Van Schilfgaarde komt echter tot de 
conclusie 'dat er voldoende aanknopingspunten zijn te vinden met in het 
geldend recht bestaande rechtsfiguren om aannemelijk te doen zijn dat een 
contractuele band kan bestaan tussen een derde en een achterman, terwijl de 
derde niet weet of kan weten van het bestaan van de achterman ' 7 Naast de 
vrije wil van de rechtsindividuen om zich jegens elkaar te binden poneert 
Van Schilfgaarde als tweede uitgangspunt de stelling dat in laatste analyse 
het objectieve recht beslist wat rechtens is Zo bepaalt het objectieve recht 
wie partij is bij een contract en wanneer er sprake is van vertegenwoordiging. 
Het objectieve recht rekent toe. Bij de toerekening (partij-bepaling) in een 
D-T-A-verhouding kan men het accent leggen op de rechtsverhouding A-T, de 
interne verhouding — hier speelt met name de vraag naar de bevoegdheid van 
Τ om A te binden - , maar ook kan het accent gelegd worden op de externe 
verhouding hoe komt de relatie A-T over op D 9 Te zeer is in Nederlandse 
rechtsopvattingen de nadruk gelegd op de externe verhouding. Hierdoor 
komt men volgens Van Schilfgaarde tot de (onjuiste) opvatting dat Τ slechts 
dan A kan binden indien hij in eigenlijke zin handelt op naam van A. 
Volgens Van Schilfgaarde moet in navolging van het Angelsaksisch recht bij 
de vraag naar de binding van A meer de nadruk worden gelegd op de achter­
liggende interne verhouding A-T Deze rechtsverhouding A-T is de volmacht 
door A aan Τ verleend.8 Dat Τ bij zijn handelen openlijk naar buiten moet 
laten blijken A te willen binden is volgens Van Schilfgaarde geen wezenlijk 
element van de vertegenwoordiging 
Wanneer D ontdekt dat naast Τ ook A in het spel is en dat de rechtsver­
houding A-T inhoudt dat Τ met zichzelf maar A heeft willen binden (willen 
in objectieve zin), dan heeft D het recht te kiezen of hij af wil gaan op de 
door D opgewekte schijn of alsnog A als tegenpartij wil beschouwen op 
grond van de werkelijke achterliggende wil. Van Schilfgaarde baseert dit 
keuzerecht op de dubbele functie van de wilsverklaring De primaire functie 
is het openbaar maken van de wil. Is dat eenmaal geschied dan heeft de 
verklaring nog een secundaire beschermende functie Op grond van deze 
laatste functie mag de contractant tot wie de verklaring is gencht, zijn weder­
partij houden aan diens verklaring Maar deze beschermende functie heeft 
7. Diss., p. 101. 
8. Van Schilfgaarde, diss., p. 51, omschrijft het volmachtsbegnp als 'de door A aan Τ 
verleende bevoegdheid om door zijn rechtshandelingen rechtstreeks rechtsgevolg voor A 
teweeg te brengen, of eenvoudiger A te binden'. 
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slechts werking indien de contractant de bescherming op prijs stelt 9 Indien 
D echter geen pnjs stelt op de beschermende werking van T's verklaring, 
d w.z. indien hij er geen prijs op stelt Τ als partij te beschouwen, mag D ook 
terugvallen op de werkelijk achterliggende rechtsverhouding, d w z A als 
partij beschouwen. 
Aldus kan er volgens Van Schilfgaarde ook sprake zijn van vertegenwoor­
diging wanneer Τ niet openlijk optreedt namens A, maar A aanvankelijk 
verborgen blijft Hij spreekt in een dergelijk geval van 'verborgen-' of 
'bedekte vertegenwoordiging' 
Van Schilfgaarde is van mening dat deze verborgen vertegenwoordiging de 
kern is van het gegaste uien-arrest Weliswaar formuleert de Η R. een buiten-
contractuele benadering, maar desondanks is volgens hem het college met vnj 
van een typisch contractuele denktrant Zijns inziens staat Noordermeer bin­
nen de contractsverhouding met de gemeente (de Roteb) Nu Noordermeer 
aan De Klerk de vnje hand heeft gelaten ten aanzien van het behandelen van 
de uien, moet men De Klerk bevoegd achten om Noordermeer te binden en 
aannemen dat voor wat betreft de uien van Noordermeer de rechtsver­
houding Noordermeer-De Klerk met zich meebrengt dat Noordermeer gebon­
den wil zijn. Dat De Klerk niet openlijk namens Noordermeer heeft gehan­
deld is een volstrekt toevallige zaak, aan welke m deze geen betekenis mag 
worden toegekend. Of een exoneratie-clausule ook een op-het-eerste-gezicht-
derde bindt hangt in de opvatting van Van Schilfgaarde uiteindelijk af van de 
vraag of het objectieve recht deze 'buitenstaander' de overeenkomst toerekent, 
ofwel, bepalend is of de 'buitenstaander' m werkelijkheid op grond van - al 
dan niet verborgen — vertegenwoordiging als partij moet worden aangeduid. 
Gezien mijn omschrijving hierboven van het partij-begnp zal het de lezer 
wellicht niet verwonderen dat ik met afwijzend sta tegenover de benadering 
van de derden-werking via de weg van de vertegenwoordiging. Ik kan de 
opvatting van Van Schilfgaarde tot op zekere hoogte onderschrijven, maar 
deze geeft ook aanleiding tot enige opmerkingen Naast mijn afwijzing van 
het toerekemngsmoment als normatief critérium10 zou ik de volgende kant-
tekeningen willen maken. 
Bij de bespreking van de verborgen vertegenwoordigingsgevallen neemt 
Van Schilfgaarde — mijns inziens terecht — in beginsel alleen dan de moge-
lijkheid aan van een binding A-D, wanneer A wil dat Τ hem bindt en Τ de wil 
heeft om A te binden Er is hier sprake van een dubbele wilsfase n Voor deze 
9. Zo ja, dan is de wederpartij Τ in zijn opvatting rechtens party en de achterman derde. 
Ik verdedigde boven dat de contractant op grond van het door de verklaring van de 
wederpartij opgewekt vertrouwen de wederpartij Τ kan aanvaarden als ware hu partij. De 
achterman blijft de werkelijke partij en geldt slechts tegenover de contractant tot op 
zekere hoogte als — relatieve - derde. 
10. Zie par. 2.2.3. 
11. Op grond van na zun dissertatie verschenen publikaties kan men er aan twijfelen of hu 
de wú nog wel een belangrijke betekenis toeschrijft. Zie A.A. XXI, p. 312, waar hu de 
oplossing van Van Dunne eenvoudiger (en beter' ) acht, en W Ρ N R. 5280, ρ 669 waar 
hij het wüscntenum lijkt te verwerpen en waar hij zich geheel verlaat op het toerekenings-
prmcipe. 
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wilsbepaling verwijst hij pnmair naar de verhouding A-T Niet als maatstaf 
voor de objectivering van de wil accepteert Van Schilfgaarde de door Τ 
tegenover D opgewekte schijn. Niet de externe verhouding, maar de interne 
verhouding is wils-bepalend 
Daarentegen kent Van Schilfgaarde aan de tussenpersoon als zelfstandig 
rechtssubject de vrijheid toe om in iedere situatie te kiezen of hij al dan niet 
gebruik wil maken van de hem toegekende volmacht 1 2 Regel is volgens hem 
dat de tussenpersoon krachtens volmacht handelt Indien hij de vrijheid 
neemt om niet krachtens volmacht te handelen moet de tussenpersoon er 
tegenover de derde uitdrukkelijk (ondubbelzinnig) op wijzen dat hij alleen 
namens zich zelf handelt Ook kunnen de wet, het gebruik of de verkeers­
opvattingen rechtstreekse binding van de achterman uitsluiten. 
Ik vraag mij af of Van Schilfgaarde in deze consequent redeneert. Niet 
duidelijk is voor mij waarom in de opvatting van Van Schilfgaarde de tussen­
persoon, die uitdrukkelijk verklaart namens zich zelf te handelen daarom 
alleen zelf partij is met uitsluiting van de achterman Immers de verhouding 
A-T is doorslaggevend en hoe uitdrukkelijk Τ ook verzekert zelf partij te zijn, 
daarmede is toch met gezegd dat Τ met als verborgen vertegenwoordiger 
optreedt. 
Stel A wil een antieke vaas kopen bij D, maar A wil op al dan met redelijke 
gronden voorkomen dat D hem als koper beschouwt en stelt daarom middels 
een stroman Τ zijn kooppogingen in het werk Τ handelt zeer uitdrukkelijk 
op eigen naam. Wat is nu rechtens in de opvatting van Van Schilfgaarde9 
Het cntenum handelen op eigen naam en handelen op naam van een ander 
lijkt Van Schilfgaarde hier via een achterdeur weer binnen te halen. Bij de 
vraag of de achterman gebonden wordt door een handelen van de tussen­
persoon wijst hij dit criterium af, maar bij de vraag of Τ zelf partij is met 
uitsluiting van A wordt ditzelfde criterium zonder blikken of blozen weer 
teruggetoverd de uitdrukkelijke verklaring van Τ is bepalend, Τ is partij met 
uitsluiting van A. 
Wanneer men met Van Schilfgaarde aanvaardt dat er geen plaats is voor 
(verborgen) vertegenwoordiging indien Τ uitdrukkelijk op eigen naam 
handelt, wordt het belang van zijn theorie aanzienlijk gereduceerd. Juist lijkt 
de opvatting dat Τ in vrijheid kan bepalen of hij gebruik wil maken van de 
volmacht of niet. Maar ook hier handelt het om T's werkelijke wil en deze 
behoeft niet overeen te stemmen met T s verklaring, hoe uitdrukkelijk deze 
ook geschiedt. Bij de bepaling van T's wil dient men naast de verklaring van 
Τ ook de wijze waarop de rechtsverhouding A-T verder wordt afgewikkeld in 
de beoordeling te betrekken.13 
Doordat Van Schilfgaarde aanvaardt dat een tussenpersoon, die uitdrukkelijk 
verklaart zelf partij te zijn, ook rechtens als partij geduid moet worden is hij 
genoodzaakt zelf de zwakke kanten van zijn theone te erkennen.14 Zo meent 
12. Diss., p. 123 
13. Vgl. hierboven ρ 29 e ν , Zie ook Struycken, W Ρ N.R 5346, noot 4 
14. Zie W P.N.R. 5281, p. 697. Hij lijkt zelfs voor de derdenwerkmg van exoneratie-clau-
sules гцп eigen verborgen vertegenwoordigingstheone te verlaten en te kiezen voor de 
opvattingen van Cahen. Zie over deze laatste hieronder. 
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hij zelf dat zijn verborgen vertegenwoordiging 'geen oplossing biedt voor 
gevallen waarin de tussenpersoon expliciet op eigen naam handelt', en hij 
vervolgt: 'Voor de werking van een exoneratie-beding zou echter deze om­
standigheid, meen ik nu, geen verschil moeten maken. Een zelfde gebrek 
vertoont mijn oplossing voor het Drittschade-probleem.' 
Indien men met mij aanneemt dat de werkelijke wil van Τ — welke in het 
bijzonder afgeleid moet worden uit de rechtsverhouding A-T - bepaalt of Τ 
al dan niet zelf enige partij is, doen zich deze bezwaren niet voor (men zie 
hieronder). 
De commissionair haalt Van Schilfgaarde15 aan als voorbeeld van een kwali­
teit die, naar het gebruik, rechtstreekse binding van de achterman uitsluit, 
althans wat betreft de obligatoire overeenkomst. Brengt hier de verhouding 
A-T niet met zich mee dat men A en Τ de (geobjectiveerde) wil moe toe­
rekenen, dat A gebonden wordt? Een enkel beroep op het gebruik is wel een 
smalle basis voor een ontkennend antwoord. En wie is partij indien een 
tussenpersoon, die op eigen naam handelt op order en voor rekening van de 
achterman, loon of provisie ontvangt? Volgens art. 85a W.v.K. zijn dan de 
artt. 77, 78 en 80 t/m 85 W.v.K. van toepassing. Neemt Van Schilfgaarde aan 
dat de tussenpersoon dan slechts zelf gebonden is? Dan zou in de meeste 
D-T-A verhoudingen, indien Τ op eigen naam handelt, slechts Τ partij zijn; 
immers in de huidige samenleving geschiedt een karweitje voor meer dan een 
heitje. 
Met Struycken geef ik er de voorkeur aan de commissionairsbepalingen 
restrictief te interpreteren: zij zijn slechts van toepassing indien Τ duidelijk 
tot uiting doet komen als commissionair op te treden. Aanvaardt D in een 
dergelijk geval Τ als ware hij partij, dan doet hij (tot op zekere hoogte) 
vrijwillig afstand van zijn aanspraken tegenover de werkelijke partij A.16 
3.4.2. Schoordijk 
Nauw verwant, althans op het eerste gezicht, met de opvatting van Van 
Schilfgaarde is die van Schoordijk. De ontwikkeling in het denken van 
Schoordijk illustreert hoe verschillend men de gebondenheid van een derde 
aan een exoneratie-clausule kan benaderen. Aanvankelijk17 was Schoordijks 
vraagstelling of het rechtens denkbaar is, dat een handelen op eigen naam in 
opdracht van een ander, aan de laatste wordt toegerekend. Hij gaat er in 
1964 nog van uit dat 'de ander' een werkelijke derde is, maar is desondanks 
van mening dat onder omstandigheden de ander (de opdrachtgever) toch 
gebonden kan zijn; onder omstandigheden kan de opdrachtgever — ook al is 
hij geen partij nu de tussenpersoon op eigen naam handelt — toch aangespro­
ken worden of aan de exoneratie-clausule gebonden zijn. De vraag in hoe­
verre deze opvatting te verenigen is met het beginsel van art. 1376 B.W. doet 
15. Diss., p. 123. 
16. Vgl. hierboven p. 31 e.v. 
17. Zie zijn Toerekeningsmomenten. 
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Schoordijk hier af met de opmerking dat het geen natuurwet is dat een 
handeling alleen partijen bindt. 
Naar aanleiding van de kritiek van Van Schilfgaarde18 gaat Schoordijk om 
en geeft in een W.P.N.R.-artikel19 toe niet geheel zuiver gedacht te hebben. 
Hij is nu met Van Schilfgaarde van mening dat de vraag of een handelen aan 
iemand wordt toegerekend identiek is met de vraag of iemand partij is: 
'Wanneer het handelen van een tussenpersoon aan een opdrachtgever wordt 
toegerekend, dan is de opdrachtgever partij en dient men te stellen, dat de 
tussenpersoon rechtens op naam van de opdrachtgever handelt, ook al heeft 
de tussenpersoon tegenover de derde zijn handelen ten behoeve van de op­
drachtgever niet kenbaar gemaakt.,' 
Bij de vraag wanneer een handeling van de tussenpersoon aan de achterman 
kan worden toegerekend (en deze dus partij is) lopen de opvattingen van 
beide schrijvers uiteen; de grondslag van de toerekening is verschillend.20 
Bij Van Schilfgaarde speelt het wilsmoment een belangrijke rol. Indien uit 
de verhouding A-T objectiverenderwijs kan worden afgeleid dat Τ door zijn 
handelen A heeft willen binden en A gebonden heeft willen zijn, dan is A 
partij.21 Schoordijk meent daarentegen dat voor toerekening van handelingen 
van de tussenpersoon aan de opdrachtgever 'in het geheel niet het wils­
moment maar het economisch moment, het handelen en mogen handelen 
voor rekening van een ander', doorslaggevend is. 'Het economisch moment 
verdringt het wilsmoment geheel'.22 
Maar waarom dan wel? Zegt Schoordijk ook niet zelf dat de principaal die 
opdracht geeft voor zijn rekening te handelen, bijna steeds ook zelf gebon­
den wil zijn en dat het feit dat hij het misschien op prijs stelt zijn identiteit 
verborgen te houden niet betekent dat hij niet de wil heeft tot het zijn van 
partij?23 En wat bedoelt Schoordijk precies met het economisch mo­
ment? Gaat het hier om de vraag wie uiteindelijk de kosten van een 
transactie behoort te dragen? Schoordijk spreekt over het 'handelen en 
mogen handelen voor rekening van een ander'.2 4 Maar legt hij daarbij niet te 
zeer de nadruk op 'voor rekening'· en te weinig op het 'mogen'? 
Wanneer een huurder reparaties aan het dak, die krachtens de huurovereen­
komst voor rekening van de verhuurder komen, in zijn (huurders) opdracht 
laat verrichten, zonder enig voorafgaand overleg met de verhuurder, kan men 
mijns inziens niet stellen dat de verhuurder partij is bij de reparatie-overeen­
komst enkel en alleen omdat uiteindelijk de kosten van de reparatie door de 
verhuurder gedragen zouden moeten worden. Toch zou men op grond van 
het economisch moment de verhuurder als partij moeten duiden; de reparatie 
18. Zie diens dissertatie, in het bijzonder p. 16 e.v. 
19. W.P.N.R. 5094. 
20. Boven (p. 36/37) stelde ik dat dit de eigenlijke vraag is: wanneer duidt het objectieve 
recht een ander dan de handelende als partij? Nu de grondslag van de toerekening bij 
beide schrijvers fundamenteel verschilt kan men stellen dat hun opvattingen verder uiteen 
liggen dan op het eerste gezicht lijkt. 
21. Zie echter hierboven noot 11 op p. 56. 
22. W.P.N.R. 5094, p. 393; vgl. ook Van Dunne W.P.N.R. 5201, wiens opvatting inzake 
de toerekeningscriteria nauw verwant is met die van Schoordijk. 
23. W.P.N.R. 5094, p. 392. 
24. W.P.N.R. 5094, p. 393. 
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strekt ten voordele van de verhuurder en zou voor verhuurders rekening 
moeten komen. Indien men in een dergelijk geval de verhuurder zonder meer 
als partij beschouwt, beperkt men diens persoonlijke vrijheid op ontoelaat-
bare wijze; men sanctioneert een vorm van eigenrichting. 
Schoordijk wil nog verder gaan. Hij acht het zelfs mogelijk dat, wanneer in 
een dergelijk geval25 de verhuurder geen reparatie-overeenkomst wil sluiten 
en de huurder heeft voorgehouden nimmer te zullen betalen, de verhuurder 
op grond van het economisch moment toch gebonden geacht moet worden. 
En hij wijst erop in deze wel erg ver van het wilsthema af te staan. 
Schoordijks opvatting stuit bij mij op meerdere bezwaren. Men kan hier 
wijzen op art. 26a van de Huurwet en art. 1277 B.W., die voor dit soort 
gevallen een bijzondere regeling geven, krachtens welke de rechter de huur-
der kan machtigen bepaalde onderhoudswerkzaamheden of reparaties ten 
koste van de verhuurder te doen uitvoeren. Ofwel, de wet gaat ervan uit dat 
de huurder de verhuurder zonder diens toestemming niet kan binden.26 
Schoordijk doet dit verweer af met de opmerking dat men dan een te grote 
waarde aan art. 1277 B.W. toekent (naar ik aanneem geldt in zijn visie voor 
art. 26a Huurwet hetzelfde). Een nadere motivering had hier niet misstaan. 
Fundamenteler is echter mijn tweede tegenwerping. Schoordijk gaat er bij 
zijn beschouwingen steeds van uit dat om vertegenwoordiging te kunnen 
aannemen, de huurder in zijn verhouding tot de verhuurder gerechtigd moet 
zijn voor rekening van de verhuurder opdrachten te geven met betrekking tot 
het gehuurde huis. Wanneer is er sprake van dit gerechtigd zijn? Schoordijks 
antwoord hierop luidt: 'dat dit wordt bepaald door het overeengekomene, de 
aard van de reparaties, door de verhoudingen ad hoc en het verkeersgebruik, 
kortom door alle denkbare factoren'. Ik vraag mij af of hier sprake is van een 
zuivere gedachtengang. Eerder lijken deze factoren, naast de wet, van belang 
voor de vraag voor wiens rekening een dergelijke reparatie uiteindelijk 
behoort te komen. Maar bij de vraag wie bevoegd is tot het geven van de 
opdracht dient mijns inziens als uitgangspunt'genomen te worden dat degeen 
die de kosten moet dragen tevens degene is die in beginsel de opdracht moet 
geven tot handelen voor zijn rekening. Uiteraard kan een uitdrukkelijk of 
stilzwijgend beding tussen partijen deze bevoegdheden wijzigen. Zonder 
enige grond lijkt mij echter het uitgangspunt dat een huurder bevoegd is de 
verhuurder te vertegenwoordigen bij een reparatie-opdracht, louter omdat de 
kosten van dit soort reparaties in beginsel voor rekening van de verhuurder 
komen. In de boven gegeven casus zou dat betekenen dat de verhuurder, 
zodra de huurder een reparatie-opdracht heeft gegeven, inzake zijn reparatie-
verplichtingen geen wanprestatie meer kan plegen jegens de huurder. 
Neemt men met mij aan dat aan de huurder in beginsel een bevoegdheid 
moet zijn verleend door de verhuurder om voor diens rekening te handelen, 
25. In het voorbeeld dat Schoordijk geeft, handelt de verhuurder voor rekening van de 
huurder. Dit maakt geen wezenlijk verschil voor zijn opvatting. 
26. Machtiging door de rechter brengt mede dat de huurder de gemaakte kosten op de 
verhuurder kan verhalen. Indien de huurder de verhuurder rechtens zou kunnen binden 
zonder diens volmacht zouden deze bepalingen geheel overbodig zijn. 
60 
20 U-CONSTRUCTIE 
dan geeft het economisch moment alleen geen oplossing. Of er sprake kan 
zijn van vertegenwoordiging hangt dan af van de vraag of de verhuurder aan 
de huurder de bevoegdheid heeft verleend, of hij wil dat de huurder aldus 
handelt. Niet het economisch moment, maar het wilsmoment blijkt bepa­
lend. Overigens is hiermede niet gezegd dat een bevoegd handelen voor reke­
ning van een ander steeds vertegenwoordiging impliceert. Eerder verdedigde 
ik dat een dergelijk handelen wel een vermoeden oplevert van het partij 
willen zijn. Een nadere beschouwing van de rechtsverhouding kan echter het 
tegendeel aantonen. Stel het volgende geval: 
A wil zijn neef В een plezier doen en biedt aan dat hij, A, de in de krant 
aangeboden tweedehands fiets voor В zal betalen, indien В deze fiets voor 
f 180,— of minder weet te kopen. В weet de fiets voor de prijs van f 175,— te 
verkrijgen. Wie is er nu partij bij deze koopovereenkomst? Kan de verkoper 
indien В het geld, dat hij na de koop heeft ontvangen van A, heeft verloren 
en dientengevolge niet meer kan betalen, nu A aanspreken onder het motto 
dat A op grond van zijn toezegging de economisch draagplichtige en dus 
partij is? В handelde in casu bevoegd voor rekening van Α. В is tegenover de 
verkoper opgetreden als partij. Maar ook in de interne verhouding A-B geldt 
В als partij. A heeft nimmer de pretentie gehad een koopovereenkomst ten 
aanzien van de fiets te sluiten. В vervult in casu geen bemiddelende functie 
maar treedt op in zijn ware identiteit, namelijk als partij.27 
Met Schoordijk ben ik van mening dat het economisch moment van belang is 
voor de partij-vraag; niet echter wil ik hem volgen in zijn opvatting dat het 
economisch moment het wilsmoment geheel verdrijft. Het belang van het 
economisch moment gaat niet verder dan dat het oplevert een vermoeden 
van partij-wil. 
Voor de exoneratie-clausule betekent dit dat de vraag of een 'derde' aan 
deze clausule gebonden is als partij niet bepaald wordt door het economisch 
moment, maar dat dit moment slechts één van de factoren is die de partij-
vraag en dus de gebondenheid aan het exoneratie-beding mede bepaalt. 
3.5. DOORWERKING VIA DE 2014-CONSTRUCTIE 
3.5.1. Afwijzing vertegenwoordigingsgedachte 
De opvatting dat de gebondenheid van een 'derde' aan een exoneratie-clau-
sule bij nadere overweging een partij-vraag blijkt te zijn, wordt door een 
belangrijke stroming in de literatuur niet gedeeld. De schrijvers, die tot deze 
stroming behoren, huldigen in het algemeen de opvatting dat er slechts dan 
van vertegenwoordiging sprake kan zijn, indien in de opdrachtgever-tussen-
persoon-wederpartij-verhouding de tussenpersoon openlijk namens de 
27. Vgl. H.R. 2-4-1976, N.J. 1976, 450, A.A. XXV, p. 759 (Modehuis Nolly-arrest). Hier 
is sprake van koop van een huis op naam van de man met gelden van de vrouw. Ook in de 
interne verhouding man-vrouw (en ten aanzien van beider schuldeisers) heeft de man naar 
bedoeling van beide echtgenoten te gelden als partij. Zie over dit arrest Struycken, 
W.P.N.R. 5370 en de daarbij behorende rectificatie in W.P.N.R. 5374, p. 45. 
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opdrachtgever heeft gehandeld. Is dat niet het geval dan kan de opdracht-
gever, zijnde een derde bij de overeenkomst tussenpersoon-wederpartij, niet 
als partij aan het exoneratie-beding zijn gebonden. 
Deze schrijvers zoeken een oplossing voor het probleem van de derden-
binding middels aansluiting bij art. 2014 B.W. Auctor intellectualis van deze 
stroming is H. Drion, die in zijn preadvies voor de N.J.V. 1957 deze gedachte 
summier naar voren heeft gebracht. Aubel heeft in zijn 'En passant de 
tweede hand' op deze gedachte voortgeborduurd en haar uitgewerkt, terwijl 
Van der Grinten bij Aubel tot op zekere hoogte aansluiting zoekt. De opvat-
tingen van deze drie schrijvers zullen achtereenvolgens worden bezien; daar-
naast komt ook de opvatting van Schut terloops ter sprake. 
3.5.2. Drion, de auctor intellectualis 
Bij de vraag in hoeverre aansprakelijkheidsbedingen kunnen worden inge-
roepen tegen acties uit onrechtmatige daad, ingesteld door derden die een 
rechtens beschermd belang hebben bij behoorlijke uitvoering van de overeen-
komst, maakt Drion onderscheid tussen gevallen van zaaksbeschadiging en 
die van doodslag (.art. 1406 B.W.). Laatstgenoemde gevallen laat hij buiten 
beschouwing vanwege de specifieke aspecten van een vordering op grond van 
art. 1406 B.W. 
Wat betreft de exoneratie bij gevallen van zaaksbeschadiging wijst Drion op 
de toen nieuwe regeling in het Wetboek van Koophandel betreffende de 
aansprakelijkheid in het zee- en binnenvaartrecht van de reder, de vervrachter 
en de vervoerder tegenover derden met betrekking tot met het schip ver-
voerde goederen.28 Reder, vervrachter en vervoerder zijn op grond van deze 
bepalingen tegenover derden niet verder aansprakelijk dan zij tegenover hun 
wederpartij zijn op grond van de vervoer- of de bevrachtingsovereenkomst. 
Drion wil deze regel veralgemenen en zoekt daarvoor een grondslag in een 
zijns inziens verantwoorde uitbreiding van het beginsel van art. 2014 B.W.29 
De feitelijke macht over een zaak legitimeert aldus niet slechts tot het ver-
vreemden of verpanden van een goed maar ook tot het aangaan van aan-
sprakelijkheidsbedingen met betrekking tot dit goed. Op die manier wordt 
voorkomen, dat de eigenaar kan profiteren van het feit dat de zaak door een 
ander wordt gehouden bij het aangaan van de overeenkomst. Bovendien 
heeft volgens Drion een oplossing van de vraag in de richting van art. 2014 
het voordeel dat men zich alleen met een exoneratie-clausule tegen een derde 
kan verweren, wanneer degeen die zich op de exoneratie beroept te goeder 
trouw mocht aannemen dat de wederpartij van wie hij de zaak ontving, bevoegd 
was om deze onder dergelijke voorwaarden aan hem toe te vertrouwen. 
De opvatting van Drion heeft op het eerste gezicht aantrekkelijke kanten. Zij 
is echter zo weinig uitgewerkt dat men met een oordeel zeer voorzichtig 
28. Zie de artt. 321 lid 3, 322 lid 1, 459a, 780Ud 3,815a, 921 en 931a W.v.K., ingevoerd 
bij wet van 15-8-1955 (S. 398). 
29. Vgl. in dezelfde zin J.C. van Oven, N.J.B. 1957, p. 518 e.v. 
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dient te zijn. Ik zal dan ook eerst stil staan bij de opvatting van Aubel, die 
nauw aansluit bij Drion. De kritische kanttekeningen, die ik daar maak 
zijn wellicht ook voor een deel van toepassing op de leer van Drion. 
Eén opmerking wil ik hier reeds maken. Drion's opvatting is gebaseerd op 
uitbreiding van het beginsel van art. 2014 B.W., een artikel uit ons zaken-
recht. Men zou zich kunnen afvragen of transplantatie van een beginsel, 
gelegen in een zakenrechtelijk artikel, naar het verbintenissenrecht geoorloofd 
is. Voorzichtigheid is in ieder geval geboden. 
3.5.3. Aubel 
Na de vertegenwoordigingsconstructie en het betoog van Cahen over de con-
tractueel betrokken derde30 te hebben afgewezen poneert Aubel zijn eigen 
visie. Hij zoekt aansluiting bij de leer van Drion. Aubel is echter van mening dat 
de gebondenheid van de derde niet gezocht moet worden in een uitbreiding 
van art. 2014 B.W., maar meent dat (het beginsel van) art. 2014 a fortiori 
een argument voor binding van de derde (als niet-partij) oplevert. Naar aan-
leiding van de gegaste uien-casus stelt hij: 'Wat De Klerk deed heeft een 
minder vergaande strekking dan wat een beschikkingsonbevoegde houder van 
een zaak krachtens art. 2014 lid 1 kan doen vanuit het oogpunt van bescher-
ming van de derde-verkrijger.' Ofwel, Aubel is van mening dat, indien 
art. 2014 lid 1 'het meerdere', vervreemding, mogelijk maakt, dan a fortiori 
de derde beschermd moet worden indien slechts 'het mindere', onbevoegd 
aangaan van een exoneratie-clausule, door de houder wordt volbracht. Zowel 
in het uien-arrest als bij art. 2014 lid 1 gaat het om een geval waarin de 
eigenaar, door de zaak vrijwillig uit handen te geven, een situatie in het leven 
heeft geroepen, waarin de derde-verkrijger ervan heeft kunnen uitgaan dat 
zijn wederpartij, de houder van de zaak, beschikkingsbevoegd was. Ook 
indien Noordermeer géén toestemming aan De Klerk zou hebben gegeven 
zou naar de mening van Aubel Noordermeer het exoneratie-beding tegen zich 
moeten laten gelden; immers ook dan is er nog sprake van vrijwillig uit 
handen geven van de uien door Noordermeer. Aubel geeft aldus een uitbrei-
ding aan de regel van het uien-arrest: 'wie een hem in eigendom toebe-
horende zaak-niet-op-naam vrijwillig uit handen heeft gegeven, aksepteert 
daarmee het risiko dat de houder de zaak laat bewerken door een derde die 
daarvoor geen aansprakelijkheid aanvaardt.' Een daarmee brengt Aubel de 
derdenwerkings-problematiek binnen de sfeer van de risico-aanvaarding. Een 
eigenaar die zijn roerende zaak uit handen geeft, aanvaardt het risico dat de 
vertrouwensman de zaak vervreemdt; of minder erg, dat deze de zaak door 
een ander laat bewerken, terwijl die ander geen aansprakelijkheid aanvaardt. 
De eigenaar verricht volgens Aubel de eenzijdige rechtshandeling toestem-
ming. Aubel had het dan ook juister gevonden wanneer het uien-arrest anders 
was geformuleerd, namelijk aldus, dat de gedragingen van de Roteb tegen-
over Noordermeer niet onrechtmatig waren geoordeeld. Hij komt aldus niet 
meer aan de vraag van derdenwerking toe. Het gaat bij hem niet om de vraag 
30. Zie hieronder p. 69 e.v. 
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of de derde gebonden is aan een exoneratie-clausule, aan de inhoud van het 
contract tussen houder en wederpartij, maar bij hem staat de onrechtmatig-
heidsvraag voorop. 'Het oordeel of er tegenover het slachtoffer onrechtmatig 
is gehandeld wordt mede bepaald door het antwoord op de vraag of het 
slachtoffer in de gedraging heeft toegestemd of de daaraan verbonden nsiko's 
heeft aanvaard'. 'De toestemming (nsiko-aanvaarding) kan worden aange-
nomen op de enkele grond van het uit handen geven van de zaak, tenzij een 
uitdrukkelijk andersluidende wil kenbaar is'. Een duidelijke parallel met het 
beginsel van art. 2014 B.W. 
Aubels betoog is niet al te doorzichtig. Hij brengt de problematiek van het 
uien-arrest terug tot de vraag of Roteb tegenover Noordermeer onrechtmatig 
heeft gehandeld. Noordermeer zou toegestemd hebben . . . Maar waann931 
Stemt Noordermeer toe, door zijn uien uit handen te geven, m een schade-
veroorzakend handelen van de Roteb9 In dat geval doet de exoneratie-clau-
sule tussen De Klerk en de Roteb niet ter zake, of De Klerk nu wel of niet 
een overeenkomst tot uitsluiting of beperking van de aansprakelijkheid aan-
gaat doet immers niet af aan het handelen van Noordermeer Deze geeft zijn 
zaken vrijwillig uit handen en zou daarmee toestemmen in, althans het nsico 
aanvaarden van, een schadeveroorzakend handelen door de Roteb. Of stemt 
Noordermeer toe in het aangaan van een exoneratie-clausule door 
De Klerk9 Ook dan blijven er belangrijke vragen onbeantwoord. Stel dat de 
toestemming gencht is op het aangaan van de exoneratie-clausule, waarom 
wordt dan de onrechtmatigheid weggenomen tegenover Noordermeer9 Ver-
dedigbaar lijkt dat Noordermeer door het toestemmen in het aangaan van de 
exoneratie-clausule zelf aan deze clausule wordt gebonden, maar daarmede 
wordt het handelen van de Roteb tegenover Noordermeer met minder 
onrechtmatig. Immers het aansprakelijkheidsbeding betreft slechts de uit de 
onrechtmatigheid voortvloeiende aansprakelijkheid. Ook in Aubels opvatting 
is dit zo, nu hij stelt32 'toestemming neemt de onrechtmatigheid weg (of 
verhindert dat een gedraging onrechtmatig wordt), een exoneratie-bedmg 
doet slechts de aansprakelijkheid wegvallen voor (sommige) gevolgen van een 
op zichzelf onrechtmatige33 gedraging'. 
Men moet hieruit afleiden dat in Aubels visie een eigenaar door een zaak 
vrijwillig uit handen te geven niet toestemt in (het risico aanvaardt van) het 
aangaan van een exoneratie-beding, maar toestemt in de zonder die toestem-
ming onrechtmatige gedragingen van een derde ten aanzien van zijn zaak, 
welke de derde van de houder heeft ontvangen. 
Is het al niet duidelijk waarom de uitsluiting van de aansprakelijkheid tussen 
de houder en de derde een rol speelt bij de onrechtmatigheidsvraag, nog 
minder zie ik in op welke gronden Aubel de eigenaar aan een beperking van 
de aansprakelijkheid gebonden acht. Stel dat X zijn auto uitleent aan Y en 
deze op zijn beurt op eigen naam de auto in reparatie geeft aan Z. Bij de 
31. Zie voor soortgelijke kntiek Van Schilfgaarde, W P.N.R. 5281, p. 696 
32. Oc , p. 15. 
33. Mijn cursief. 
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reparatie-overeenkomst Y-Z beperkt Ζ zijn aansprakelijkheid tot maximaal 
75% van het factuurbedrag. Door een bednjfsfout bij Ζ wordt de auto ernstig 
beschadigd. Is Aubel nu van mening dat X aan de aansprakelijkheidsbeper-
king is gebonden door eenzijdige toestemming in (risico-aanvaarding van) 
onrechtmatig handelen van Z? Is het handelen van Ζ onrechtmatig 'tot 75% 
van het factuurbedrag' en ovengens rechtmatig? Kan Aubel nog stellen dat X 
met gebonden is aan de inhoud van de door Y en Ζ in het leven geroepen 
overeenkomst? 
De door Aubel gegeven uitwerking van Drions gedachte om aansluiting te 
zoeken bij art. 2014 B.W. lijkt mij niet gelukkig. 
Naast Aubels uitwerking is ook de grondgedachte op zichzelf een nadere 
beschouwing waard. De feitelijke macht over de zaak legitimeert de houder 
niet alleen als bevoegd tot levering, maar evenzeer als bevoegd tot het aan­
gaan van aansprakehjkheidsbedingen met betrekking tot die zaak. De eige­
naar die de zaak vrijwillig uit handen geeft, heeft het aan zich zelf te wijten 
dat deze situatie is ontstaan. Waarom, zo vraagt Aubel zich af, zou een 
beschikkingsonbevoegde houder ingevolge art. 2014 B.W. wel eigendom aan 
de derde kunnen verschaffen en niet het 'mindere' kunnen- aangaan van 
exoneratie-bedingen met betrekking tot die zaak? Wie het 'meerdere' kan, 
kan zeker hetgeen een 'minder vergaande strekking' heeft bewerkstelligen. 
Laat ik Aubel in deze gedachte eens volgen. Men zou dan de volgende regel 
kunnen formuleren: De eigenaar van de zaak heeft door de zaak vrijwillig uit 
handen te geven een situatie in het leven geroepen, waann de derde-verknj-
ger-te-goeder-trouw ervan mag uitgaan, dat zijn wederpartij, de houder, 
bevoegd is tot vervreemding (verpanding) en tot hetgeen een minder ver­
gaande strekking dan vervreemding heeft. Het is de moeite waard deze regel 
eens aan een enkel voorbeeld te toetsen. 
A leent een fiets uit aan B. Deze verkoopt op zijn beurt de fiets aan de te 
goeder trouw zijnde C, onder de afspraak dat de levering pas over twee 
maanden zal plaatsvinden. Voor de leveringsdatum komt A echter achter de 
onbehoorlijke praktijken van B. A vordert de fiets terstond van В terug. Kan 
С zich nu op het standpunt stellen dat hij В bevoegd mocht achten tot 
verkoop en dat A, nu hij de fiets vrijwillig uit handen heeft gegeven de 
koopovereenkomst tegen zich moet laten gelden? Deze verkoop door В heeft 
toch geen verdergaande strekking dan de levering waartoe В krachtens 
art. 2014 B.W. in staat zou zijn. En wanneer В met verkoopt, maar verhuurt 
of wanneer В met С afspreekt dat zij om beurten gedurende een week de 
fiets mogen gebruiken, moet A dit dan gehengen en gedogen; is hij dan aan 
deze overeenkomsten gebonden? Een en ander lijkt wel de consequentie van 
het a fortion van toepassing zijn van art. 2014 B.W.34 
Een eventuele tegenwerping dat in dergelijke gevallen vaak geen sprake is 
van reèel bezit is in casu niet valabel. Ook wanneer men in het midden laat of 
voor de bescherming van art. 2014 B.W. reëel bezit is vereist, mag men toch 
aannemen dat dit voor Aubel geen voorwaarde is voor bescherming van de 
derde. Immers ook de Roteb had geen reëel bezit van de uien. 
34. Vgl. Van Schdfgaarde, diss., p. 121 noot 1. 
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In feite betekent de opvatting van Aubel dat hij ook derde-verknjgers van 
persoonlijke rechten, die zijn afgegaan op de schijnbevoegdheid van hun 
wederpartij, op grond van het in art. 2014 BW. neergelegde beginsel in 
bescherming wil nemen. Een dergelijke uitbreiding van dit beginsel werd 
reeds eerder verdedigd door Eggens35, Pitlo36 en De Haan.37 Overigens vindt 
deze opvatting weinig aanhang 38 Pitlo stelt echter voor de bescherming van 
art. 2014 wel expliciet het vereiste van reëel bezit.39 Ten aanzien van derden 
maakt art. 2014 zijns inziens geen enkele restrictie, iedere derde zakelijk of 
persoonlijk gerechtigde, mag afgaan op de schijn van bevoegdheid van de 
tweede hand. Zo wil hij bijvoorbeeld de bewaarnemer op grond van art. 2014 
beschermen tegen een eventuele onbevoegdheid van de bewaargever. 
Pitlo meent in het gegaste uien-arrest een zwenking van de H.R. te mogen 
lezen in de door hem voorgestane richting.40 Hij gaat hierbij echter voorbij 
aan het door hem gestelde vereiste van reëel bezit. De Roteb is misschien wel 
afgegaan op het bezit van De Klerk, maar heeft zelf geen reëel bezit van de 
uien gekregen. Wanneer Pitlo de eis van reëel bezit handhaaft kan hij mijns 
inziens dan ook geen beroep doen op het uien-arrest ter ondersteuning van 
de door hem voorgestelde uitleg van art. 2014 B.W. 
Een tweede kanttekening bij de grondgedachte dat de feitelijke macht over 
een zaak de houder legitimeert als zijnde gerechtigde tot die zaak Wat 
bedoelt men eigenlijk met de opmerking dat de feitelijke macht over een 
zaak legitimeert tot het aangaan van aansprakelijkheidsbedingen met betrek-
king tot die zaak9 De zin lijkt onvolledig. Het is immers nauwelijks interes-
sant dat de houder van een zaak met betrekking tot die zaak kan handelen, 
eenieder kan handelen met betrekking tot zaken die hij onder zich heeft, 
zelfs met betrekking tot zaken, die hij niet onder zich heeft. Men zal wellicht 
antwoorden dat de term 'legitimeert' er op duidt dat de houder als bevoegd 
mag worden beschouwd. Maar bevoegd waartoe7 Dat de houder zichzelf mag 
binden kan met bedoeld zijn, daarvoor is immers de omweg van art. 2014 
met nodig. En ook al wordt het aansprakelijkheidsbeding gesloten met be-
trekking tot die zaak, dan nog heeft het weinig zin te spreken van gebonden-
heid van de zaak, alleen rechtssubjecten binden zich. Neen, de stelling 'de 
feitelijke macht over een zaak legitimeert tot het aangaan van aansprakelijk-
heidsbedingen met betrekking tot die zaak' moet aangevuld worden met 
'die de werkelijk rechthebbende binden.' Het bijzondere is niet dat de houder 
kan handelen met betrekking tot de zaak, maar het bijzondere is hienn 
gelegen, dat een houder de werkelijk rechthebbende kan*binden aan 
handelingen die hij, als schijnbevoegde, met betrekking tot die zaak heeft 
vemcht. Een ander dan de handelende wordt gebonden, althans wordt mede 
35. N J.B 1926, ρ 87 e.V. en W P.N.R. 3366 e.v. 
36. Pitlo, Zakenrecht, ρ "118 e v. 
37. De Haan, Eigendomsovergang van roerende zaken, diss. Amsterdam 1946, ρ 115 
38. Zie o.a. Asser-Beekhuis I, Zakenrecht, p. 258, en Hof Amsterdam 20-7-1961, S.S 
1962, no. 11, waann wordt overwogen dat art. 2014 BW. geen bescherming verleent ten 
aanzien van contractuele rechten die houders in verband met het goed verkrijgen. 
39. Dit vereiste wordt overigens algemeen verworpen, zie o.a. Asser-Beekhuis I, Zaken­
recht, p. 265 
40. O.e., p. 119. 
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gebonden. Met deze ontleding lijkt onopvallend het terrein van de vertegen-
woordiging te zijn betreden. 
Men kan zich dan ook afvragen, of, bij een consequent doorvoeren van de 
derdenwerkingstheorie, gebaseerd op het beginsel van art. 2014, deze opvat-
ting uiteindelijk wel zo ver afstaat van de theorieën, die de oplossing zoeken 
in het leerstuk van de vertegenwoordiging. Indien aanknoping aan het begin-
sel van art. 2014 uiteindelijk inderdaad teruggebracht kan worden tot de 
vertegenwoordigingsproblematiek, is het ongewenst om de omweg via 
art. 2014, waaraan nogal wat vragen kleven, te handhaven. Ik kom hier nog 
op terug. 
3.5.4. Van der Grinten 
Uitdrukkelijk wordt de vertegenwoordigingsconstructie ter verklaring van de 
gebondenheid van de derde aan een exoneratie-beding verworpen door 
Van der Grinten.41 Deze afwijzing is een geheel logisch gevolg van zijn uit-
gangspunt, dat er slechts dan van een vertegenwoordiging sprake kan zijn, 
indien de tussenpersoon bij het aangaan van de overeenkomst openlijk 
namens de ander is opgetreden. Voor gevallen als het gegaste uien-arrest 
zoekt Van der Grinten een oplossing in de richting van de opvattingen van 
Drion en Aubel. Hij signaleert, voorzichtig formulerend, 'een zekere analogie 
met art. 2014 B.W.' Van der Grinten gaat er van uit dat de tussenpersoon 
met uitsluiting van de opdrachtgever partij is bij de overeenkomst. Onder 
omstandigheden kan naar zijn mening het handelen van de wederpartij van 
de tussenpersoon onrechtmatig zijn tegenover de opdrachtgever. Maar dit is 
volgens hem niet het geval wanneer de handelingen van de wederpartij op 
grond van een overeenkomst ten opzichte van de tussenpersoon geoorloofd 
zijn. 'Hetgeen in de contractuele verhouding geoorloofd is, is rechtmatig ook 
tegenover de opdrachtgever.' Dit geldt zolang de wederpartij te goeder trouw 
is. Indien hij echter wist of moest weten dat de tussenpersoon niet gerechtigd 
was tot het aangaan van de overeenkomst wordt de onrechtmatigheid niet 
weggenomen. Analoog aan art. 2014 B.W. mag de wederpartij-te-goeder-
trouw de houder-tussenpersoon als bevoegd beschouwen. En met betrekking 
tot de exoneratie-clausule stelt Van der Grinten: 'Heeft de wederpartij geen 
wanprestatie gepleegd, bijv. omdat zijn handelen door een exoneratie-clau-
sule was gedekt, dan is zijn handelen niet onrechtmatig tegenover de eige-
naar.' En hij voegt daaraan toe: 'Een redelijke wetstoepassing brengt voorts42 
mede, dat de eigenaar een beding tot beperking van aansprakelijkheid tegen 
zich moet laten gelden, wederom tenzij de wederpartij wist of moest weten 
dat de tussenpersoon de overeenkomst niet had mogen aangaan.' 
Van der Grinten lijkt twee los van elkaar staande argumenten aan te dragen, 
op grond waarvan de opdrachtgever-eigenaar de wederpartij van de tussen-
persoon, in geval van een exoneratie-beding, niet kan aanspreken: 
41. Zie Asser-Van der Grinten I (De vertegenwoordiging), p. 66 en p. 69. 
42. Mijn cursief. 
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1. indien een exoneratie-clausule is gemaakt, is het handelen van de weder-
partij noch onrechtmatig tegenover de tussenpersoon, noch tegenover de 
opdrachtgever; 
2. een redelijke wetstoepassing brengt mede dat de opdrachtgever de exone-
ratie-clausule tegen zich moet laten gelden.. 
Ten aanzien van het eerste argument het volgende: Van der Grinten gaat 
hier uit van een afwijkende betekenis van het begrip exoneratie. Algemeen43 
wordt aanvaard dat een beding tot uitsluiting van de aansprakelijkheid niet 
de onrechtmatigheid opheft, maar slechts de aansprakelijkheid voortvloeiend 
uit die onrechtmatigheid uitsluit of beperkt. Wanneer Van der Grinten aan-
neemt dat in geval van een exoneratie-beding de wederpartij bij niet presteren 
geen wanprestatie pleegt tegenover de tussenpersoon, gaat hij er kennelijk van 
uit dat het exoneratie-beding een rechtvaardigingsgrond is. Hij stelt daarmee 
de exoneratie-clausule op één lijn met toestemming en risico-aanvaarding44 ; 
het onderscheid tussen deze begrippen vervalt daarmede. De strekking van een 
aansprakelijkheidsbeding wordt hiermede ontkend. Men aanvaardt geenszins 
dat de wederpartij schade toebrengt, integendeel men verwacht dat hij een 
behoorlijke prestatie zal leveren. De uitsluiting of beperking van de aan-
sprakelijkheid is veeleer gericht op een risicoverdeling op grond van econo-
mische overwegingen, in geval er onverhoopt toch iets mis mocht gaan. 
En betekent een clausule, waarbij de aansprakelijkheid wordt beperkt, dat 
er slechts sprake is van een beperkte onrechtmatigheid?45 
Als tweede argument voert Van der Grinten aan dat een redelijke wetstoepas-
sing medebrengt dat de opdrachtgever de exoneratie-clausule tegen zich moet 
laten gelden. Het is jammer dat aan dit argument geen verdere uitwerking 
wordt gegeven. Doelt Van der Grinten op een speciale wettelijke regeling of 
heeft hij de redelijkheid zelf op het oog? Op grond van de redelijkheid-sec zal 
hij de opdrachtgever zeker niet gebonden achten. Hij acht 'een billijkheids-
rechtspraak in deze t r a n t . . . in strijd met ons civielrechtelijk rechtssysteem 
waarvan de wet de spil vormt'. En hij verwijst daarbij naar H.R. 
30 januari 1959, Quint-Te Poel. 
Maar welke wetsbepaling(en) Van der Grinten dan wel op het oog heeft, is 
ook niet duidelijk. 
Tot slot vraag ik mij af of aan de zinsnede 'dat de eigenaar een beperking van 
de aansprakelijkheid tegen zich moet laten gelden' nog een bijzondere bete-
kenis moet worden gehecht. Bij Aubel signaleerde ik een zelfde taalgebruik 
en ook de bewoordingen uit het gegaste uien-arrest vertonen een grote mate 
van overeenkomst. Ik zie niet in wat dit anders betekent dan het gebonden 
43. Aldus o.a. Aubel, En passant, p. 15; Drion, preadvies, hoofdstuk I; Salomonson, 
preadvies p. 144 e.v. 
Ook Van der Grinten zelf maakt in zijn noot onder het arrest H.I.M.-Heemskerk, 
A.A. XV, p. 189 e.v. onderscheid tussen onrechtmatigheid en uitsluiting van de uit die 
onrechtmatigheid voortvloeiende aansprakelijkheid (zie т.п. sub 4). Zie voorts hiervoor 
par. 1.3. t/m 1.3.4. 
44. Aubel komt hiertoe langs een iets andere weg. 
45. Vgl. hierboven p. 64/65. 
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zijn van de eigenaar-opdrachtgever aan de exoneratie-clausule, waarvan de 
inhoud door de partijen is bepaald; ofwel de opdrachtgever is gebonden aan 
de inhoud van de overeenkomst, althans aan een gedeelte daarvan.46 
3.5.5. Schut 
De opvatting van Aubel en Van der Grinten, die de derdenwerkings-proble-
matiek herleiden tot toestemming of risico-aanvaarding door de derde, dient 
men duidelijk van de opvatting van Schut47 te onderscheiden. Deze acht het 
niet onmogelijk dat een exoneratie-clausule, indien zij is gepubliceerd, mede 
is op te vatten als een mededeling of waarschuwing die een bij het contract 
betrokken derde of het publiek in het algemeen zich heeft aan te trekken. 
Mogelijk is dat de derde bij de levering het risico aanvaardt of toestemt en 
aldus zijn rechten verwerkt. 
Hoewel Schuts opvatting op het eerste gezicht nauw verwant lijkt met de 
theorieën van Aubel en Van der Grinten, temeer omdat Schut Aubel uit-
voerig citeert, blijkt dit bij nadere bestudering geenszins het geval. Schut 
leert dat het zeer wel mogelijk is dat het aangaan van een exoneratie-beding 
niet alleen mag worden uitgelegd als uitsluiting of beperking van de aan-
sprakelijkheid, maar dat onder omstandigheden - Schut vereist in ieder ge-
val publikatie — een redelijke uitleg van de handeling van de derde met zich 
meebrengt dat er tevens sprake is van toestemming of risico-aanvaarding. 
Maar Schut onderscheidt impliciet exoneratie en toestemming of risico-
aanvaarding. Men kan opmerken, dat het onderscheid tussen toestemming en 
bedingen tot uitsluiting van de aansprakelijkheid vaak moeilijk is te maken. 
Maar deze vage grenzen doen niet af aan het verschil tussen beide. Over de 
eigenlijke derdenwerking van de exoneratie-clausule zegt Schut alleen dat een 
exoneratie-clausule als contractueel beding geen werking tegen derden heeft. 
Men mag concluderen dat Schut ten aanzien van de problematiek van de 
derdenwerking geen nieuwe gezichtspunten naar voren heeft willen brengen. 
Zijn verwijzing naar Aubel en Van der Grinten wekt ten onrechte een andere 
indruk. 
3.6. CAHEN'S CONTRACTUEEL BETROKKEN DERDE 
Hierboven behandelde ik twee stromingen in de literatuur, waarbij de derde 
enerzijds op grond van vertegenwoordiging, anderzijds op grond van het 
beginsel van art. 2014 B.W. aan een exoneratie-beding gebonden wordt 
geacht. In de eerste opvatting bleek de derde bij nadere analyse als partij 
geduid te moeten worden, terwijl in de tweede opvatting de derde buiten de 
partij-verhouding staat. 
46. In andere zin Aubel, no. 133. Ik zou willen opmerken, dat het wel toevallig is, dat de 
(modificatie van de) verbintenis van Noordermeer volstrekt identiek is aan die van 
De Klerk. 
47. G.A.H. Schut, Productenaansprakelijkheid, Zwolle 1974, p. 248 e.v., т.п. p. 250. 
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Als derde stroming wil ik de theorie van de zogenaamde contractueel be-
trokken derde bespreken, die in zoverre tussen de twee hierboven behan-
delde stromingen instaat dat zij de 'derde' nu eens als derde dan weer als 
partij beschouwt. 
De contractueel-betrokken-derde-theone is naar voren gebracht door Cahen 
in zijn artikel 'Kortsluiting in contractuele verhoudingen'48 en nader genuan-
ceerd in zijn bijdrage aan de Beekhuisbundel, 'Het omslagpunt bij middellijke 
vertegenwoordiging'.49 
Cahen beschrijft de rechtsfiguur van de middellijke vertegenwoordiging en 
wijst op het dualisme dat deze rechtsfiguur in zich heeft de middellijk 
vertegenwoordiger handelt op eigen naam en dient zichzelf daarmee aan als 
partij, maar dit handelen geschiedt in het belang van een ander. In dit hande-
len in andermans belang ligt een vertegenwoordigingselement opgesloten. 
'Hieruit volgt dat weliswaar de regels van het handelen op eigen naam primair 
de rechtsgevolgen beheersen, maar ook aan het vertegenwoordigingselement 
een aanvullende rol in de rechtsverhouding moet worden toegekend.' De 
overeenkomst opdrachtgever-tussenpersoon wil Cahen wel onderscheiden van 
de overeenkomst tussenpersoon-wederpartij, maar hij wil beide overeen-
komsten niet schelden, het zijn aaneengeschakelde overeenkomsten. Op 
grond van deze aaneenschakeling ontstaat tussen de opdrachtgever en de 
wederpartij een indirecte contractuele relatie. Dientengevolge zijn opdracht-
gever en wederpartij geen echte derden bij elkanders overeenkomsten met de 
tussenpersoon, zij zijn contractueel betrokken derden. Cahen kent de con-
tractueel betrokken derde een positie toe op de grens van het krachtveld van 
de overeenkomst, met de mogelijkheid van doorwerking van contractuele 
rechten en plichten. Daarbij stelt hij wel dat de regels betreffende het hande-
len op eigen naam pnmair zijn en die van de vertegenwoordiging secundair. 
De doorwerking mag deze hiërarchie met verstoren. In hoeverre er van door-
werking sprake moet zijn is een kwestie van uitleg van de overeenkomst. 
Cahen verwijst hiervoor naar de artt. 1374 en 1375 B.W. 'De contractuele 
rechten en plichten werken door ten opzichte van een contractueel betrok-
ken derde, voor zover de redelijke afwikkeling van de overeenkomst dit 
vereist.' 
Cahen maakt een onderscheid tussen de directe en de indirecte doorwer-
king. Bij de directe doorwerking ontleent de contractueel betrokken derde 
rechtstreeks rechten en plichten aan de overeenkomst tussen partijen en 
daarmede wordt aan hem ook een partij-rol toebedeeld, bij de indirecte 
doorwerking wordt aan de contractueel betrokken derde en de contracts-
partijen 'de mogelijkheid ontnomen de overeengekomen rechten en plichten 
onredelijk te beïnvloeden door er een beroep op te doen dat de contractueel 
betrokken derde buiten de overeenkomst staat.' Zo kan de opdrachtgever 
met langs een buiten-contractuele weg de wederpartij van de tussenpersoon 
aanspreken voor die schadegevallen, waarvoor de wederpartij zich contrac-
tueel tegenover de tussenpersoon heeft vnjgetekend. Maar ook moet de 
48. R M.Th. 1965, ρ 473 e.ν. 
49 Beekhuisbundel, p. 67 e.v. 
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wederpartij accepteren dat het belang van de opdrachtgever aan de uitoefe­
ning van de contractuele rechten door de tussenpersoon ten grondslag ligt. 
Over het algemeen zal er volgens Cahen slechts sprake zijn van indirecte 
doorwerking. Hij acht het in dit verband van belang of de tussenpersoon 
openlijk als zodanig is opgetreden - de exteme middellijke vertegenwoor­
diging - of met openlijk als zodanig heeft gehandeld, de interne middellijke 
vertegenwoordiging. In geval van interne middellijke vertegenwoordiging zal 
er meestal slechts plaats zijn voor indirecte doorwerking, terwijl in geval van 
externe middellijke vertegenwoordiging er weliswaar in het merendeel van de 
gevallen ook slechts indirecte doorwerking zal plaatsvinden, maar er daar 
meer aanleiding bestaat voor directe doorwerking 
Hoewel Cahen zich bij de uitwerking van zijn uitgangspunt grotendeels 
bedient van casus betreffende de middellijke vertegenwoordiging, gaat hij in 
wezen veel verder. Hij is van mening dat men op grond van de huidige 
interpretatie van art. 1376 В W. een te scherpe grenslijn trekt tussen partijen 
en derden. Hij pleit voor meer differentiatie m het derdenbegnp 'de grens­
lijn verbreedt zich tot een grensgebied waann bepaalde derden worden 
gesitueerd binnen het bereik der contractuele rechten en plichten'. Cahen 
pleit voor een vermindering van de relativiteit van contractuele verhoudin­
gen. 
Men kan Cahen zeker geen gebrek aan originaliteit verwijten. De innerlijke 
tegenstrijdigheid — of is het een paradox*7 — welke in het begnp middellijke 
vertegenwoordiging ligt opgesloten heeft hij vanuit een geheel eigen invals­
hoek belicht en de problemen die deze rechtsfiguur met zich meebrengt zijn 
door zijn uiteenzetting zeker verduidelijkt. Maar de door hem naar voren 
gebrachte visie betekent voor mij meer het aangeven van tendenzen 
— 'derden staan niet geheel alleen', 'partijen zijn met volstrekt autonoom' — 
dan het geven van een oplossing. 
Dat een contract met slechts een zaak van partijen is, is ongetwijfeld waar, 
ieder rechtssubject is in zijn doen en laten relationeel gebonden en de rech­
tens 'meest absolute' vrijheid kent haar relatieve kanten. Maar daarmee is de 
gebondenheid van de derde nog met verklaard. Waarom is de derde passief 
en/of actief gebonden aan een overeenkomst tussen anderen9 Luidt Cahens 
antwoord 'Het contract werkt door voor zover een redelijke afwikkeling van 
het contract dat vereist"' Of moet meer waarde worden gehecht aan het 
vertegenwoordigingselement dat volgens Cahen aan het optreden van de 
tussenpersoon ten grondslag ligt9 Indien een redelijke afwikkeling van het 
contract doorslaggevend is, betekent dit dat de redelijkheid de eigenlijke 
grond vormt voor de binding van de derde. Afgezien van het feit dat deze 
oplossing voor het huidige recht met als geldend kan worden aanvaard, meen 
ik dat een dergelijke oplossing in haar algemeenheid een te grote mate van 
rechtsonzekerheid met zich meebrengt. 
Of een redelijke afwikkeling van het contract binding van de derde met 
zich meebrengt moet volgens Cahen worden bepaald aan de hand van de 
artt. 1374 en 1375 B.W. Deze verwijzing naar beide artikelen is met zo 
vanzelfsprekend als zij misschien op het eerste gezicht wel lijkt. Art. 1374 
71 
RECHTSGROND VOOR DE WERKING TEGEN DERDEN 
В W handelt over de gevolgen van een overeenkomst ten aanzien van con­
tractanten50, terwijl art 1375 voorziet m aanvulling van de overeenkomst op 
die punten, waarin door partijen bij het aangaan van de overeenkomst met is 
voorzien.51 Hierover bestaat in de literatuur weinig verschil van mening 
Cahen lijkt aan deze artikelen in zoverre een nieuwe functie toe te kennen, 
dat hij op grond van deze artikelen wil bepalen in hoeverre een contractueel 
betrokken derde aan het partij-contract gebonden is (indirecte doorwer­
king), respectievelijk in hoeverre een contractueel betrokken derde alsnog 
een partij-rol bij het contract krijgt toebedeeld (directe doorwerking) 
Bij de indirecte doorwerking blijft ook in Cahen's opvatting de contrac­
tueel betrokken derde een derde ten aanzien van de contractuele verhouding 
tussen partijen Cahen maakt naar mijn mening in zijn opstellen onvoldoende 
duidelijk waarom de rechten en plichten van deze derde desalniettemin door 
de artt 1374 en 1375 В W worden bepaald 
Bij de directe doorwerking - waar ovengens volgens Cahen veel minder 
vaak aanleiding toe bestaat — krijgt de contractueel betrokken derde op 
grond van de redelijkheid, te bepalen aan de hand van de artt. 1374 en 1375 
В W., alsnog een partijrol toebedeeld. Aldus kent Cahen aan de artt 1374 en 
1375 B.W. deze betekenis toe, dat zij bepalen wie partij (kunnen) zijn bij de 
overeenkomst.52 Ook voor deze wat ongewone, extensieve interpretatie van 
deze artikelen laat Cahen na een nadere motivenng te geven. 
Een tweede belangrijk element in het betoog van Cahen is zijn opmerking dat 
bij de beoordeling van de positie van de derde het vertegenwoordigingsele­
ment, dat aan het optreden van de tussenpersoon ten grondslag ligt, in de 
oordeelsvorming betrokken moet worden. Doordat de tussenpersoon in het 
belang van de opdrachtgever handelt ligt in zijn handelen een vertegenwoor­
digingselement opgesloten. Cahen spreekt steeds over vertegenwoordigmgs-
element en lijkt niet te bedoelen dat hij op grond van vertegenwoordiging de 
derde gebonden acht. Mocht dit wel zo zijn dan blijft de indirecte doorwer­
king — die volgens Cahen veruit het meest voor komt - , waarbij de derde 
geen partijrol knjgt toebedeeld, ovengens nog onverklaard. Cahen doelt met 
zijn vertegenwoordigingselement mijns inziens ook niet op de wijze waarop 
de derde gebonden wordt. Hij geeft slechts aan dat in het handelen van de 
tussenpersoon een element ligt opgesloten dat hij ook terugvindt bij de eigen­
lijke vertegenwoordiging het handelen in andermans belang. Via deze weg 
komt hij tot het begnp contractueel betrokken derde, maar daarmee geeft 
het vertegenwoordigingselement nog geen norm voor al dan geen binding van 
die derde. 
50. Zie Asser-Rutten II, p. 130 e v., Pitlo, Verbintenissenrecht Ι, ρ 228 e v., Hofmann-
Abas, p. 183 e v. 
51. Zie Asser-Rutten II, p. 215 e v., Pitlo, Verbintenissenrecht Ι, ρ 252 e ν , Hofmann-
Abas, p. 174 e.v. 
52 In dezelfde nchtmg gaat de kntiek van Aubel, En passant, p. 38, die meent dat Cahen 
de volgende vragen dogmatisch beter had moeten onderscheiden hoe komt een overeen­
komst tot stand, wie ontlenen daaraan rechten en plichten, en waartoe zijn zij gerechtigd 
en verplicht. 
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Cahen geeft mijns inziens dan ook onvoldoende aan waarom hij een derde 
uiteindelijk — al dan niet als partij — gebonden acht. 
3.7. VOORLOPIGE CONCLUSIE 
Aubel schreef zijn 'En passant de tweede hand' om aan te tonen dat de 
theorieën over (middellijke) vertegenwoordiging Onnodig en ongewenst' zijn 
voor een oplossing inzake de problematiek van de werking van aansprakelijk-
heidsbedingen tegen derden.53 Op grond van bovenstaande bespreking van de 
in de literatuur verdedigde constructies kom ik tot een tegenovergestelde 
slotsom. Alleen de vertegenwoordigingsconstructie geeft een aanvaardbare 
verklaring waarom onder omstandigheden een op het eerste gezicht derde 
aan een exoneratie-clausule gebonden kan zijn. Dit is mogelijk wanneer hij 
bij nadere analyse niet als derde maar als partij bij de (exoneratie-)overeen-
komst geduid moet worden. Men kan deze conclusie ook anders formuleren: 
'echte' werking van exoneratie-clausules tegen derden is in ons recht in begin-
sel niet mogelijk. Er zijn onvoldoende argumenten om een zo algemene 
uitzondering op het beginsel van art. 1376 B.W. buiten de wet om te kunnen 
aannemen. De vraag of een (schijnbaar) buitenstaander bij een overeenkomst 
al dan niet gebonden is aan aansprakelijkheidsbedingen in die overeenkomst 
blijkt bij nader inzien de vraag naar het partij-zijn van die buitenstaander te 
zijn. 
53. O.e., p. 75. 
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4.1. INLEIDING 
In het algemeen is de wetgever niet erg geneigd geweest tot het maken van 
wettelijke regelingen betreffende de derdenwerking van bedingen tot uitslui-
ting of beperking van de aansprakelijkheid. Een uitzondering in deze vormt 
het vervoersrecht. Enerzijds zijn hier verschillende internationale verdragen 
van belang, anderzijds heeft de Nederlandse wetgever voor het zee- en bin-
nenvaartrecht in het tweede boek van het Wetboek van Koophandel zelf 
regels gegeven met betrekking tot de geldigheid van aansprakelijkheids-
bedingen en met betrekking tot de werking tegen derden van deze bedingen. 
De regeling betreffende de werking tegen derden is voor het zeevervoer 
neergelegd in de artt. 321 lid 3, 459a, 473a en 524b W.v.K.; en voor het 
binnenvaartrecht geven de artt. 780 lid 3, 791a, 815a, 921a, en 931a W.v.K. 
een overeenkomstige regeling. Deze artikelen zijn ingevoerd bij de wet van 15 
augustus 1955 (S. 398), welke in werking is getreden op 26 augustus 1956. 
Voorwerp van bespreking zullen niet zo zeer de individuele artikelen en de 
daarmee samenhangende typisch scheepvaartrechtelijke problemen zijn, als 
wel de aard van de regeling, het systeem waarvoor de wetgever heeft gekozen 
om contractuele bedingen aan derden te kunnen tegenwerpen. Ik zal dan ook 
niet alle artikelen aanhalen, maar de beschouwingen zullen vooral gericht zijn 
op het systeem van art. 321 lid 3 W.v.K.; men dient echter te bedenken dat 
aan de andere artikelen dezelfde gedachtengang ten grondslag ligt en dat 
derhalve daarvoor het hieronder opgemerkte evenzeer geldt. 
Allereerst zal ik in dit hoofdstuk de beweegredenen van de wetgever tot 
het invoeren van deze wet beschrijven. Vervolgens wordt ingegaan op het 
stelsel van de wet van 1955 — in het bijzonder op het stelsel van art. 321 
lid 3 W.v.K. — en wordt getracht aan te tonen dat dit stelsel onnodig afwijkt 
van het gemene recht. De oorzaak hiervan lijkt met name te liggen in een 
onvoldoende doordenken van de casus waarin de derdenwerking speelt. Daar-
na wil ik, na de voordelen van rechtstreekse werking van het Cognossements-
verdrag te hebben aangestipt, enige aandacht besteden aan het komend recht 
waarbij het Brussels Protocol 1968, de regeling in het ontwerp-B.W. en enige 
vereenvoudigingsvoorstellen ten aanzien van dit laatste ontwerp in de be-
schouwingen zullen worden betrokken. Tot slot zullen in het kort de derden-
werkingsregelingen van de belangrijkste internationale verdragen op het ter-
rein van het vervoersrecht worden vermeld. 
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Eén opmerking van meer algemene strekking moge hier eerst nog worden 
gemaakt. Scholten schrijft in zijn Algemeen deel1: 'Iedere nieuwe wet wordt 
in het geheel der wetgeving opgenomen. Het geheel is niet het werk van 
bepaalde personen; van een bedoeling van dezen kan ten aanzien van het 
geheel niet worden gesproken. Het kan als een eenheid worden begrepen, 
waarin geen tegenspraak is. Dit vloeit voort uit den aard van het recht als 
bevel en ordening. Een tegenstrijdig bevel heft zichzelf op, een ordening, die 
zich zelf tegenspreekt, is wanorde'. Zo dient men bij het ontwerpen van 
vervoersrechtelijke regelingen niet meer uitzonderingen te creëren dan nood-
zakelijk is en, zo er meerdere (rechts)constructies zijn om hetzelfde resultaat 
te bereiken, dient men die constructie te kiezen, die het best aansluit bij het 
gemene recht en de daarin neergelegde beginselen. De voortgaande speciali-
satie in de verschillende takken van het recht brengt het gevaar van particu-
larisme met zich mee. Een treffend voorbeeld hiervan levert het zeerecht, 
waar afwijkingen van het gemene recht vaak worden gemotiveerd met het 
bijzondere karakter van de zeerechtsverhoudingen. Zo meent het ontwerp-
B.W.2 dat het particularisme van het gemene zeerecht te rechtvaardigen is; dit 
in tegenstelling tot Cleveringa die reeds in 1927 meende dat er geen plaats 
voor zeerechtelijk particularisme is.3 Hoe dit ook zij, een consistent systeem 
van de wet eist dat alleen dan uitzonderingen worden gemaakt, indien voor 
de desbetreffende gevallen binnen het systeem van het gemene recht geen 
bevredigende oplossing kan worden gevonden.4 Tegen deze achtergrond wil 
ik de wettelijke regeling inzake de derdenwerking in het zee- en binnenvaart-
recht nader bezien. 
4.2. DE TOTSTANDKOMING VAN DE WETSWIJZIGING VAN 1955 
4.2.1. De beperkte aansprakelijkheid van de reder 
De reder is in de gedachtengang van de wetgever de spil van het scheeps-
bedrijf. Hij is degene die in beginsel wordt gebonden door (handelingen van 
personen uit) het scheepsbedrijf.5 De eerste twee leden van art. 321 W.v.K. 
brengen deze gedachte duidelijk tot uiting.6 In beginsel is de reder met zijn 
gehele vermogen voor deze schulden uit het scheepsbedrijf aansprakelijk.7 
Maar de wetgever heeft de reder wel voor al te omvangrijke risico's willen 
1. Asser-Scholten, Algemeen deel, p. 60. 
2. Zie Toelichting bij boek 8 ontwerp-Schadee, o.a.. p. 1278/1279 en de M.v.T. bij ont-
werp-boek 8 N.B.W. o.a. p. 67 e.v. 
3. Zie diens inaugurale rede 'Zeerechtelijke bijzonderheden', Zwolle 1927. Zie ook Loeff, 
N.J.B. 1973, p. 1087, die meent dat er nauwelijks plaats voor is. 
4. Overigens dient men wel de autonomie van het eenvormige privaatrecht te eerbiedigen; 
zie de te Leiden gehouden rede van Wery, Deventer 1971. 
5. Cleveringa, Zeerecht, 4e druk, p. 168 e.v. Het betreft hier zowel rechtshandelingen als 
feitelijke handelingen. 
6. Zie ook: artt. 518c, 518d, 518k, 533n, 533q, 536, 536a, 537, 538, 558, 560, 561, 
564, en 568 W.v.K. 
7. HandeUngen He Kamer 1919-1920, Bijl. 448,3. 
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behoeden. Bij de invoering van het 'nieuwe zeerecht' in 1927 bevestigt8 de 
wetgever nog eens de opvatting dat beperking van de aansprakelijkheid van de 
reder voor ladingschade en voor aanvaringsschade noodzakelijk is.9 En sinds 
1 april 1966 is titel 1 IA van boek II W.v.K. in werking getreden10, waar een 
nog ruimere regeling voor de beperking van de aansprakelijkheid van o.a. de 
reder wordt gegeven. 
De aansprakelijkheid van de reder is naar de bedoeling van de wetgever dus 
steeds een beperkte geweest. 
4.2.2. Lacunes in het wettelijk systeem? Ingrijpen van de wetgever 
Het in 1927 ingevoerde systeem van beperkte aansprakelijkheid van de reder 
leek echter niet geheel waterdicht. Weliswaar was de aansprakelijkheid van de 
reder tegenover zijn wederpartij een beperkte, maar het bleef een open vraag 
of de reder deze contractuele beperkingen ook aan niet-medecontractanten 
zou kunnen tegenwerpen. Art. 321 lid 2 W.v.K. bood namelijk de mogelijk­
heid aan derden, aan wie schade was toegebracht door het scheepsbedrijf, de 
reder aansprakelijk te stellen. Intussen sprak art. 321 niet over beperking van 
de aansprakelijkheid van de reder in deze, zodat de goede bedoelingen van de 
wetgever — geen onberekenbare risico's voor de reder — door art. 321 lid 2 
wellicht werden doorkruist. Om aan alle onzekerheid een einde te maken en 
een te gemakkelijk frustreren van de regels betreffende des reders beperkte 
aansprakelijkheid te voorkomen heeft de wetgever bij de wet van 15 augus­
tus 1955, S. 398 een derde lid aan art. 321 toegevoegd. Hierin wordt 
bepaald: 'Ter zake van schade, toegebracht aan met het schip vervoerde 
personen of goederen, is de reder tegenover derden niet verder aansprakelijk 
dan hij dit tegenover zijn wederpartij bij de door hem gesloten vervoer- of 
bevrachtingsovereenkomst zou zijn.' De in art. 321 lid 3 neergelegde bescher­
ming ten behoeve van de reder is in de artt. 459a, 473a en 524b W.v.K. 
vervat ten behoeve van de vervrachter resp. de vervoerder, die niet tevens 
reder is. Een soortgelijke bescherming treft men ook in het binnenvaart-
recht aan.11 
Naast de wens tot betere bescherming van de reder (vervrachter, vervoer­
der) tegen ex lege acties van derden had de wetgever nog een tweede, ander­
soortig, argument voor het opnemen van deze bepalingen. De wetgever wilde 
namelijk tevens overgaan tot ratificatie van het Cognossementsverdrag van 
8. Vgl. het oude adagium: 'De reder mag niet meer aan de zee verliezen dan hij eraan 
heeft toevertrouwd'. 
9. Zie noot 5, p. 75. 
10. Titel 1 IA is ingevoegd bij Wet van 3 juni 1965, S 239. 
11. En wel in de artt. 780 lid 3, 791a, 815a, 921a en 931a W.v.K. Er zijn echter wel 
velschillen. In het binnen vaar tre cht is niet de reder maar de eigenaar van het schip de 
centrale persoon. De eigenaar resp. de vervrachter of de vervoerder kan in geval hij wordt 
aangesproken ex art. 1406 B.W. zijn beperkte aansprakelijkheid niet aan derden tegen­
werpen. Zie artt. 780 lid 3, 791a en 921a W.v.K.; de artt. 321 lid 3, 459a en 473a W.v.K. 
maken dit voorbehoud niet. 
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1924.12 Ratificatie van dit verdrag betekende dat Nederland, als verdragslui-
tende staat, het verdragsrecht binnen de nationale rechtsorde zou moeten 
effectueren. Hiervoor stonden volgens de 'protocole de signature' twee 
wegen open: hetzij door aan de conventie kracht van wet te geven, hetzij 
door de regelen in de conventie aanvaard in haar nationale wet op te nemen 
'sous une forme appropriée à cette législation'.13 
De Nederlandse wetgever heeft — in de mening dat ook hij deze keuze-
mogelijkheid h a d 1 4 - geopteerd voor de tweede weg. Nu een bij de zgn. 
Hague Rules aansluitende regeling in het W.v.K. zou worden opgenomen 
achtte de wetgever zich genoodzaakt de kwestie van de verhouding tussen 
reder (vervrachter, vervoerder) en derden te regelen.15 
4.3. DE WETTELIJKE REGELING VAN 1955 
4.3.1. Een tweeledige vraag 
Men kan zich afvragen of de derdenwerkingsregeling die in 1955 is ingevoerd, 
inderdaad slechts een inpassing van de Hague Rules in onze nationale wet-
geving is geweest16 en of de wetgever hier de meest gelukkige weg heeft 
gekozen. 
4.3.2. Het stelsel van art. 321 Ud 3 W.v.K. 
Het stelsel dat in art. 321 lid 3 is neergelegd zou men als volgt kunnen 
omschrijven17: Wanneer de reder middels een ex lege actie door een derde 
wordt aangesproken, is de reder tegenover deze derde niet verder aansprake-
lijk dan hij tegenover zijn wederpartij zou zijn krachtens de door hem met 
deze laatste aangegane overeenkomst. Ofwel, de reder kan de door hemzelf 
aangegane overeenkomst tegenwerpen aan de derde, die belang heeft bij een 
12. Convention internationale pour l'unification de certaines règles en matière de connais-
sement, gesloten te Brussel 25-8-1924 (Trb. 1953, 109), Transport, p. 28. 
13. Vgl. M.V.T., Zitting 1953/1954-3520, p. 4. 
14. Zie M.V.T., Zitting 1953/1954-3520, p. 4. 
Zoals ook hieronder zal blijken is het zeer twijfelachtig of dit standpunt juist is. Neder-
land kent een z.g. monistisch stelsel. Betekent dit nu juist niet dat ratificatie zonder meer 
interne werking meebrengt, dat wil zeggen aan de verdragsinhoud kracht van wet ver-
leent? Een andere vraag is tot wie de verdragsbepalingen zich richten, tot de overheid of 
rechtstreeks tot de burgers. De formule uit het protocol lijkt veeleer opgenomen met het 
oog op verdragsluitende staten, die een z.g. dualistisch stelsel kennen. 
15. Vgl. M.V.T., Zitting 1953/1954-3520, par. 8. 
16. Uit de M.V.T., Zitting 1953/1954-3520, p. 4 en par. 6 blijkt dat de wetgever van 
mening was dat de in te voeren regeling in het W.v.K. slechts op een enkel punt - de 
bewijskracht van het cognossement — van de regeling van het verdrag afweek. Overigens 
zou de nieuwe regeling dus slechts een inpassing van de Hague Rules zijn. Op grond 
hiervan achtte men de vraag, of het Cognossementsverdrag al dan niet self-executing is, 
van weinig belang. 
17. Vgl. Schadee, N.J.B. 1963, p. 426 e.V.; Ter Horst, N.J.B. 1974, p. 1305 e.V.; S. Royer, 
Bundel Scheepsraad, p. 119 e.v. 
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juiste afwikkeling van het vervoer. Een bewuste keuze18 waarmee de eerder 
door de commissie Offerhaus voorgestane constructie — de reder heeft een 
beroep op de vervoersovereenkomst, krachtens welke de beschadigde goede-
ren resp. de personen werden vervoerd — werd verworpen. Aldus koos de 
wetgever voor een constructie waarbij de reder, ook wanneer hij geen ver-
voerder is, zijn overeenkomst kan iegewwerpen aan een derde, terwijl het 
voorstel van de commissie Offerhaus betekende dat de reder-niet-vervoerder 
ah derde een beroep kan doen op de overeenkomst krachtens welke de 
goederen worden vervoerd. Wanneer de reder tevens vervoerder is leiden 
beide systemen tot hetzelfde resultaat; dan is de overeenkomst van de reder 
immers tevens de overeenkomst krachtens welke de goederen worden ver-
voerd. 
Cleveringa is van mening dat het in art. 321 lid 3 bepaalde slechts een beves-
tiging is van hetgeen reeds voor de invoering van dit lid als geldend recht 
moest worden aangenomen.19 Hij verdedigde reeds in 192620 de opvatting 
dat de reder-vervoerder die door de eigenaar van het beschadigde voorwerp, 
terwijl deze geen contractspartij is, wordt aangesproken, met vrucht een 
beroep kan doen op de door hem afgesloten vervoersovereenkomst, krach-
tens welke hij het goed onder zich heeft gekregen en waarin hij zijn aanspra-
kelijkheid heeft uitgesloten of beperkt. Dit alles ondanks art. 1376 B.W.21 De 
argumenten die Cleveringa aanvoert zijn o.a.: de bepalingen ten behoeve van 
de reder-vervoerder geschreven — met name die betreffende de beperkte aan-
sprakelijkheid — zouden een dode letter worden; het sterk ontwikkelde stel-
sel van tussenpersonen zou in feite een veel verdergaande aansprakelijkheid 
op de reder leggen dan de bedoeling van de wetgever is geweest; aansprake-
lijkheidsbeperking zou wel mogelijk zijn tegenover de contractuele weder-
partij, maar niet tegenover de belanghebbende derde. Deze argumenten zijn 
nog steeds valabel. Het is inderdaad een vreemde zaak wanneer met een actie 
ex art. 321 W.v.K.22 het stelsel van de beperkte aansprakelijkheid van de 
reder zou kunnen worden gefrustreerd. Art. 321 W.v.K.22 heeft niet zozeer 
dit stelsel van beperkte aansprakelijkheid willen doorkruisen als wel een 
zekere kanalisatie van aansprakelijkheid tot stand willen brengen. In het 
scheepsbedrijf moest een gemakkelijk aanspreekbare centrale figuur te 
vinden zijn. Maar ook al meent men dat art. 321 W.v.K.22 de beperkte aan-
sprakelijkheid van de reder niet mag frustreren, toch lijkt enige aarzeling 
gerechtvaardigd ten aanzien van Cleveringa's conclusie dat de reder-vervoer-
der dus een beroep moet kunnen doen op de door hem aangegane overeen-
komst. Bij de verdediging van zijn opvatting gaat Cleveringa steeds uit van 
casus waarbij de reder wordt aangesproken door een derde, die geen partij is 
bij de vervoersovereenkomst, terwijl de reder dit zelf wel is. Duidelijk blijkt 
dit uit de wijze waarop hij zijn derdenwerkingsgedachte als algemene regel 
18. Zie M.V.T., Zitting 1953/1954-3520, par. 8. 
19. Zeerecht, 4e druk, p. 189/190, noot 4. 
20. N.J.B. 1926, p. 86/87. 
21. Later spreekt hij van 'een gerechtvaardigde inbreuk op art. 1376.', Zeerecht, 4e druk, 
p. 190. 
22. Zoals het luidde voor de invoering van lid 3 in 1955. 
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formuleert: 'Indien dus de reeder tot het beschadigde voorwerp in betrek­
king is getreden ten gevolge van een overeenkomst, door hem afgesloten, mag 
hij, tot vergoeding aangesproken op grond van art. 321 lid 2, die overeen­
komst den eischer tegenwerpen, indien hij volgens haar niet tot vergoeding 
der schade gehouden zou zijn, ook al is de eischer bij die overeenkomst zijn 
wederpartij niet geweest. In zoover moet men hier een uitzondering aan­
nemen op art. 1376 B.W.'23 Een nadere motivering voor deze uitzondering 
buiten de wet om laat Cleveringa achterwege. Omdat hij gebondenheid van 
de derde aan de exoneratie-clausule gewenst vindt, acht hij een uitzondering 
op zijn plaats. Aldus (modificatie van) verbintenissen voor derden aannemen 
is een gevaarlijke zaak.24 
4.3.3. Toepassingsgebied van art. 321 lid 3 W.v.K. 
Art. 321 lid 3 bestrijkt een ruimer terrein dan de casus die Cleveringa voor 
ogen heeft gehad bij de verdediging van bovenomschreven opvatting.25 Indien 
ladingbelanghebbende A op grond van art. 321 lid 2, reder В aanspreekt 
wegens schade aan het vervoerde goed kan men schematisch vier gevallen 
onderscheiden: 
I. A en В zijn beiden partij bij de vervoersovereenkomst, waarbij В zijn 
aansprakelijkheid heeft beperkt. 
II. A heeft door middel van С (b.v. een expediteur) zijn goed ten vervoer 
aangeboden. С trad op eigen naam op bij de vervoersovereenkomst, bij 
welke В zijn aansprakelijkheid heeft beperkt. 
III. Alleen A is partij bij de vervoersovereenkomst. В heeft zijn schip ver-
vracht (b.v. tijdbevrachting26) aan D. A heeft met D de vervoersover­
eenkomst gesloten. В heeft bij zijn overeenkomst met D zijn aansprake­
lijkheid beperkt. 
IV. Noch A, noch В is (direct) partij bij de vervoersovereenkomst. В heeft 
zijn schip vervracht aan D, terwijl С op eigen naam A's goed in diens 
opdracht en voor diens rekening ten vervoer heeft aangeboden aan D. В 
heeft bij de bevrachtingsovereenkomst met D zijn aansprakelijkheid 
beperkt. 
De casus I en II worden door Cleveringa uitvoerig besproken27, maar casus III 
en IV komen in zijn betoog niet expliciet aan de orde. Wel is in gevallen als 
III en IV art. 321 lid 3 van toepassing. En Cleveringa meent dat ook vóór 
invoering van dit artikel hetzelfde naar stellig recht moest worden aange-
23. Cleveringa, Het nieuwe zeerecht, derde druk, p. 158; en iets anders geformuleerd in 
Zeerecht, 4e druk, p. 189/190. 
24. Vgl. F. HoUander, diss., p. 66-76; Offerhaus, W.P.N.R. 3032 en 3221; Losecaat Ver-
meer, W.P.N.R. 3132; Loeff, Zeerecht, par. 166 e.V. en Schadee, N.J.B. 1963, p. 427. 
Zoals Cleveringa: Rombach, R.M. 1931, p. 431 en aarzelend Van Empel, Cleveringa-
bundel, p. 93. 
25. In dezelfde zin M.W. Ter Horst, N.I.B. 1974, p. 307. 
26. In geval van tydbevrachting treedt de tijdbevrachter bij het sluiten van de vervoers-
overeenkomst geheel zelfstandig op en is er geen sprake van vertegenwoordiging van de 
reder. 
27. Cleveringa, Zeerecht, 4e druk, p. 187 e.v. 
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nomen, zodat men hieruit mag afleiden dat hij in de twee laatste casus zijn 
opvatting ook van toepassing acht. Een beschouwing van de verschillende 
vananten lijkt de moeite waard 
4.3.4. De 321 lid 3-casus nader bezien 
Casus I. De vraag of een actie ex art. 321 lid 2 W.v.K. door een ladingbelang­
hebbende, die tevens contractant is bij de vervoersovereenkomst met de 
reder, tegen de reder kan worden ingesteld, hangt af van de betekenis die 
men toekent aan het begnp 'derden' in art. 321 lid 2. Men pleegt het begnp 
'derden' in de zin van dit artikel te omschrijven als ieder ander dan de reder 
en degene die de schade toebrengt.28 In deze omschrijving is ook de bena­
deelde die wederpartij van de reder is bij de vervoersovereenkomst, derde in 
de zin van art. 321 lid 2. Er is hier dus sprake van samenloop van een con­
tractuele en een ex lege actie. Algemeen wordt aangenomen29 dat de reder, 
die wordt aangesproken ex art. 321 lid 2, terwijl de eiser (de benadeelde 
wederpartij) de overeenkomst buiten beschouwing wil laten, een beroep kan 
doen op deze overeenkomst en de daann gelegen aansprakehjkheidsregeling. 
Toch kan men hier met spreken van 'echte' derdenwerking. Weliswaar is de 
benadeelde partij een 'derde' in de zin van art. 321 lid 2, maar de 'derde' 
krijgt geen overeenkomst tegengeworpen, waarbij hij zelf geen partij is 3 0 In 
wezen handelt het hier om de uitleg van de overeenkomst, om de strekking 
van de exoneratie-clausule. In het algemeen zal men mogen aannemen dat 
deze clausule met alleen strekt tot uitsluiting of beperking van contractuele 
aansprakelijkheid, maar ook de aansprakelijkheid ex lege betreft. 
Bij de oplossing van casus I kan het derde lid van art. 321 dus buiten 
beschouwing blijven en dient men de vraag van de gebondenheid aan de 
aansprakelijkheidsbeperking te beantwoorden door middel van uitleg van de 
overeenkomst.31 
Casus II. Dit is de casus, die Clevennga voor ogen heeft, wanneer hij een 
inbreuk op art. 1376 B.W. gerechtvaardigd acht. Een tussenpersoon sluit op 
eigen naam ten behoeve van de ladingbelanghebbende een vervoersovereen­
komst met de reder-vervoerder Wanneer de ladingbelanghebbende de reder 
aanspreekt op grond van art. 321 lid 2 W v.K. moet de reder zijn overeen­
komst aan de eiser kunnen tegenwerpen. 
Is hier wel sprake van een inbreuk op art. 1376 B.W.? Wellicht biedt ook 
hier de vertegenwoordigingsconstructie uitkomst. Weliswaar heeft С de ver­
voersovereenkomst op eigen naam met В gesloten, maar uit het feit dat С op 
28. Zie o.a. Clevennga, Zeerecht, 4e druk, p. 178 en de daar genoemde schrijvers, andeis 
Van Empel, Clevennga-bundel, p. 74 e v. 
29. Zie o.a Clevennga, Zeerecht, 4e druk, p. 187/188. 
30 Er zij op gewezen dat m art. 321 lid 2 een ander begnp 'derden' wordt gebruikt dat in 
het derde lid. In lid 3 valt de wederpartij van de reder niet onder de categone 'derden', 
terwijl dit m lid 2 wel zo is Een dergelijk verschil in één artikel is niet erg fraai. 
31. Vermoedelijk zegt Clevennga, t a.p., hetzelfde, hetgeen ook blijkt uit гцп verwijzing 
naar HR 26-3-1920, N J. 1920, ρ 476 
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eigen naam handelde mag men niet zonder meer concluderen dat С ook de 
werkelijke partij bij de overeenkomst is. Veelal zal men uit de achterliggende 
verhouding C-Α mogen afleiden dat A de overeenkomst heeft gesloten en 
daarbij С slerhts als 'intermediair' heeft gebruikt. Nu A zich als werkelijke 
contractspartij op de achtergrond heeft gehouden, brengt dit met zich mee 
dat В zich tegen een actie van A zou kunnen verweren met de stelling dat А 
maar openlijk als partij had moeten optreden en door С op eigen naam te 
laten handelen zijn contractuele actie heeft verspeeld. Ofwel, В mag afgaan 
op de schijn van Cs partij-zijn. Daarentegen kan B, wanneer A hem aan­
spreekt ex art. 321 lid 2, aan deze door С gewekte schijn voorbijgaan en aan. 
A tegenwerpen dat hij de werkelijke partij is bij de overeenkomst en de 
daarin gelegen aansprakelijkheidsbedingen tegen zich moet laten gelden. 
Tot nu toe ben ik er bij de bespreking van casus II vanuit gegaan dat С op 
eigen naam optreedt zonder dat kenbaar is dat hij ten behoeve van een ander 
handelt. Doorgaans ligt in de scheepvaartwereld deze situatie anders. De 
functie van С zal vaak vervuld worden door een expediteur. Men kan dan de 
volgende redenering opzetten. Wanneer de ladingbelanghebberide A door 
middel van expediteur C, die als zodanig optreedt, een vervoersovereenkomst 
ten aanzien van zijn lading sluit met B, accepteren zowel A als В dat de 
expediteur С optreedt als ware hij partij (in plaats van A). Kan nu B, die 
door A aangesproken wordt ex art. 321 lid 2 wegens ladingschade, de aan­
sprakelijkheidsbedingen, die gelegen zijn in de overeenkomst B-C, tegenwer­
pen aan A? In tegenstelling tot hierboven kan В nu niet stellen dat С heeft 
gesimuleerd. В heeft geweten en aanvaard dat C, hoewel niet de werkelijke 
partij, tegenover hem als zodanig zou gelden. Toch is ook hier een beroep 
van В op de aansprakelijkheidsbeperkende bepalingen uit de overeenkomst 
mogelijk. Doordat zowel A als В de expediteur als zodanig hebben aanvaard, 
hebben zij afstand gedaan van hun contractuele actie. Maar het aanvaarden 
van С als ware hij partij gaat niet zover dat daarmede het bestaan van de 
contractuele verhouding A-C voor hen geheel irrelevant is. Dit betekent dat В 
wel bij wijze van verweer de aansprakelijkheidsbeperkingen aan A kan tegen­
werpen. Het aanvaarden van С als ware hij partij doet hier niet aan af. 
Aldus blijkt bij nadere analyse de 'derde' uit casus II vaak tot op zekere 
hoogte een 'tweede' te zijn en dat werking van de exoneratie-clausule tegen 
deze 'tweede' geen afbreuk doet aan het beginsel van art. 1376 B.W. 
Tot zover kan men de stelling van Cleveringa, dat de inhoud van art. 321 
lid 3 reeds voor invoering stellig recht was, onderschrijven, zij het dat de weg 
die hierboven tot deze conclusie heeft geleid een geheel andere is dan die van 
Cleveringa. Bovendien is in de hierboven verdedigde opvatting de opmerking 
dat de reder zich kan beroepen op zijn eigen overeenkomst weliswaar niet 
onjuist, maar zij behoeft aanvulling; in de bovengeschetste gevallen blijkt de 
reder zich te kunnen beroepen op de overeenkomst tussen de eiser-benadeel­
de en hemzelf; op de overeenkomst krachtens welke de goederen ten vervoer 
zijn aangenomen. 
Casus Ш en IV. In deze casus handelt het om een duidelijk andere situatie. 
81 
DFROENWERKISG IN HEI VERVOERSRECHT 
Door zijn schip in tijdbevrachting (of reisbevrachting32) te geven heeft de 
reder-vervrachter zijn schip aan een ander, de bevrachter-vervoerder, ter be-
schikking gesteld.33 De eigenlijke vervoersexploitatie van het schip geschiedt 
hier door de bevrachter-vervoerder. Zo wordt ook de eigenlijke vervoersover-
eenkomst, d.i. de overeenkomst krachtens welke de goederen worden ver-
voerd, afgesloten door de bevrachter-vervoerder met de ladingbelangheb-
bende of iemand die als tussenpersoon voor deze optreedt. Daarentegen 
draagt de bevrachtingsovereenkomst meer het karakter van 'verhuur' van het 
schip zonder direct betrekking te hebben op het vervoer van bepaalde goede-
ren van een bepaald persoon.34 
Zoals hierboven vermeld, wil Cleveringa de reder die wordt aangesproken 
op grond van art. 321 lid 2 W.v.K., de mogelijkheid geven aan de eiser zijn 
(reders) overeenkomst tegen te werpen, indien de reder tot het beschadigde 
voorwerp in betrekking is getreden ten gevolge van die overeenkomst. Dit 
laatste nu is in de casus III en IV niet het geval. Door de vervoersexploitatie 
uit handen te geven is de reder juist niet tot het beschadigde voorwerp in 
betrekking getreden krachtens zijn overeenkomst, dat wil zeggen de bevrach-
tingsovereenkomst. Het derde lid van art. 321 bepaalt echter dat de reder in 
casu de beperkingen uit de bevrachtingsovereenkomst wel aan de lading-
belanghebbende kan tegenwerpen. En Cleveringa is van mening dat dit ook 
zonder deze bepaling het geval zou zijn. Zijn algemene derdenwerkings-
formule is echter niet van toepassing in de twee laatste casus en Cleveringa 
maakt niet duidelijk hoe een dergelijke uitzondering op art. 1376 B.W. theo-
retisch gefundeerd moet worden. 
4.3.5. Enige theoretische grondslagen voor het in art. 321 lid 3 W.v.K. neer-
gelegde stelsel 
Bij sommige schrijvers kan men, anders dan bij Cleveringa, wel een poging tot 
het theoretisch funderen van het wettelijk stelsel vinden. 
Zo is Royer35 van mening dat het stelsel van de huidige wet, waarbij de 
aangevallene zich kan beroepen op zijn eigen overeenkomst, theoretisch 
beter te verdedigen is dan het stelsel waarbij de aanvaller de door hemzelf 
gesloten overeenkomst krijgt tegengeworpen.36 De theoretische fundering 
32. In het algemeen zal ik mij beperken tot het voorbeeld van de tijdbevrachting; voor de 
reisbevrachting geldt in beginsel hetzelfde. 
33. De terbeschikkingstelling is een wezenlijk onderdeel van de bevrachtingsover-
eenkomst. Zie Cleveringa, Zeerecht, 4e druk, p. 387 e.v. en p. 712 e.v. 
34. Overigens is een tijdbevrachtingsovereenkomst meestal wel een vervoersovereenkomst 
in de zin der wet. Zie Cleveringa, t.a.p. Ook zijn er verschillen tussen de bevrachtingsover-
eenkomst en huur/verhuur. Zie Cleveringa, Zeerecht, 4e druk, p. 390/391. 
35. Royer, Bundel Scheepsraad, p. 119 e.v. 
36. Dit stelsel werd verdedigd door de commissie Offerhaus en later weer door Schadee, 
N.J.B. 1963, p. 426 e.V.; het ligt ten grondslag aan de derdenwerking in het vervoersrecht 
van het ontwerp-B.W. Royer lijkt op zijn theoretische bezwaren tegen dit laatste stelsel te 
zijn teruggekomen. Zie Verslag van de vergadering in 1973 gehouden door de Vereeniging 
'Handelsrecht' en de Nederlandse Vereniging voor Zee- en Luchtrecht over Scheepsraad, 
p.44. 
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voor het huidige stelsel zoekt hij in navolging van Drion en Aubel in het 
beginsel van art. 2014 B.W. De vervoerder-bevrachter, die het goed afstaat 
aan de reder-vervrachter zou tegenover deze laatste gelegitimeerd zijn als 
gerechtigd ten aanzien van het goed exoneraties en dergelijke aan te gaan. De 
ladingbelanghebbende die het goed vrijwillig uit handen gaf, dient deze 
bedingen tegen zich te laten gelden. 
Naast de hierboven (op p. 61 e.V.) reeds geformuleerde bezwaren tegen de 
hantering van de 2014-constructie kan men bovendien de vraag stellen, of in 
de gevallen, waarin de reder niet tevens vervoerder is37, er wel sprake is van 
een 2014-casus. Kan men hier spreken van een afstaan van het goed aan de 
reder-vervrachter nu deze het schip ter beschikking heeft gesteld aan de 
vervoerder-bevrachter? Voor de hantering van het beginsel van art. 2014 B.W. 
lijkt op zijn minst een rechtens betrokken zijn van de reder tot het goed vereist. 
Een tweede theoretische fundering voor het in art. 321 lid 3 neergelegde 
stelsel zoekt Royer3 8 in de figuur van de middellijke vertegenwoordiging. De 
vervoerder-bevrachter zou de ladingbelanghebbende ten opzichte van de 
reder-vervrachter vertegenwoordigen en aldus zou de ladingbelanghebbende 
aan de door de reder-vervrachter gestipuleerde exoneraties zijn gebonden. 
Ook hier kan men weer vraagtekens bij de tijdbevrachtingscasus stellen. Is 
hier sprake van middellijke vertegenwoordiging? Treedt de vervoerder-be­
vrachter bij het aangaan van de bevrachtingsovereenkomst met de reder op in 
opdracht en voor rekening van de ladingbelanghebbende? En waarom acht 
Royer - zo er al sprake is van middellijke vertegenwoordiging — de middel­
lijk vertegenwoordigde gebonden aan de overeenkomst? Of neemt ook hij 
aan dat er onder omstandigheden sprake kan zijn van vertegenwoordiging 
zonder dat openlijk namens de principaal wordt gehandeld?39 Mijns inziens 
is er in casu geen plaats voor vertegenwoordiging. Uit de achterliggende 
relatie vervoerder-ladingbelanghebbende kan men niet afleiden dat de lading­
belanghebbende de werkelijke partij bij de bevrachtingsovereenkomst heeft 
willen zijn. 
Nauw verwant met de vertegenwoordigingsconstructie is de vroeger wel ver­
dedigde oplossing met behulp van de lastgevingsbepalingen.40 De ladingbe­
langhebbende, de expediteur en de reder vervullen respectievelijk de rol van 
lastgever, lasthebber en onderlasthebber. Op grond van art. 1840 lid 3 B.W. 
heeft de lastgever een rechtstreekse actie tegen de onderlasthebber en de 
lastgever is in beginsel gebonden aan hetgeen de lasthebber binnen de 
grenzen van zijn opdracht met derden overeenkomt. De ladingbelanghebben-
37. Dit zijn juist de gevallen, waarin toepassing van art. 321 lid 3 theoretische bezwaren 
oproept. 
38. Bundel Scheepsraad, p. 126. 
39. Zijn verwijzing naar zijn intree-rede, naar Aubel, En passant, nr. 65 e.v. en naar 
Schoordijk, W.P.N.R. 5211 en 5212 geeft in deze nauwelijks enige aanwijzing en maakt 
zijn standpunt niet erg duidelijk. 
40. H.F.A. Vollmar, Zee- en Binnenvaartrecht, 2e druk, p. 55/56. Щ verdedigde deze 
constructie vóór 1955. 
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de zou als lastgever aldus gebonden zijn aan de aansprakelijkheidsbedingen 
die de expediteur als lasthebber met de reder-onderlasthebber is overeenge­
komen. Afgezien van de vraag of men de relatie reder-ladingbelanghebbende 
als een onderlasthebber-lastgever-verhouding kan kenschetsen41, beperkt 
deze oplossing zich tot boven besproken casus II. Men kan niet stellen dat de 
bevrachtingsovereenkomst kan worden aangeduid als onderlastgeving tot het 
vervoeren van een bepaalde lading van een bepaald persoon. 
Tot slot moge ik de opvatting vermelden, die de theoretische fundering van 
het wettelijk stelsel zoekt in een stilzwijgend beding ten behoeve van een 
derde.42 De reder-vervoerder zou bij het aangaan van de vervoersovereen-
komst met de expediteur een stilzwijgend exoneratie-beding ten behoeve van 
de ladingbelanghebbende afsluiten. 
Een wat vreemdsoortig derdenbeding; dit beding zou immers niet ten be­
hoeve van de ladingbelanghebbende-derde, maar tegen hem werken. Terecht 
heeft naar mijn mening de rechtspraak, wanneer zij de figuur van het derden-
beding hanteert, de reder geen beroep gegeven op zijn eigen overeenkomst, 
maar op de overeenkomst krachtens welke het goed wordt vervoerd.43 
Concluderend meen ik te mogen stellen dat er voor het in art. 321 lid 3 en 
aanverwante artikelen neergelegde stelstel geen bevredigende theoretische 
fundering in de literatuur is te vinden voor zover het casus betreft, waarin de 
aangevallene geen partij is bij de overeenkomst krachtens welke de goederen 
worden vervoerd.44 
4.3.6. Bezwaren tegen het stelsel van art. 321 lid 3 W.v.K. 
Naast het hierboven gesignaleerde gedeeltelijk ontbreken van een aanvaard­
bare theoretische grondslag voor de derden werking van art. 321 lid 3 kan 
men verschillende andere bezwaren tegen de keuze van de wetgever aanvoe­
ren
4 5
: 
41. Met Van Empel — Cleveringa-bundel, p. 85 — meen ik deze vraag ontkennend te 
moeten beantwoorden. Zie ook hieronder p. 157 e.V. 
42. Muldeiije, Aanvaring, p. 77, noot 2. 
43. Zie bijvoorbeeld: Zeer uitdrukkelijk Rb. Amsterdam, 7-3-1951, N.J. 1951, 573; Rb. 
Rotterdam, 18-2-1958, S.S. 1958, no. 27 (in hoger beroep: Hof VGravenhage 
25-11-1960, N.J. 1961, 438, S.S. 1961, no. 8) 'Тага'; Ktg. Dordrecht 16-1-1969, S.S. 
1970, no. 19. In hoofdstuk 8 wordt nadere aandacht besteed aan verschillende van deze 
uitspraken. 
44. Drie andere theorieën (twee* van Loeff en een van Ter Horst) die wel de derdenwer-
king in het vervoersrecht betreffen, maar geen grondslag proberen te geven voor het stelsel 
van art. 321 lid 3 W.v.K. komen hieronder bij het ontwerp-B.W. nog aan de orde. 
45. Verschillende van deze bezwaren kan men terugvinden in de zeerechtelijke literatuur; 
men raadplege o.a. Schadee, Himalaya, N.J.B. 1963, p. 426 e.v.; Royer, N.J.B. 1964, 
p. 245 e.v. en Paardesprongen in boek 8, bundel Scheepsraad, p. 119 e.V.; Toelichting Ьц 
art. 8.5.1. ontwerp-Schadee, in het bijzonder p. 1281 e.v. en M.v.T. Ьц ontwerp-boek 8 
N.B.W. p. 68 e.v. 
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1 De wetgever pretendeert door invoering van art. 321 lid 3 zeer nauw aan­
sluiting te zoeken bij de m de Hague Rules neergelegde regeling betreffende 
de verhouding reder(-vervoerder) en derden.46 Dit geschiedt echter maar be­
perkt. Enerzijds gaat de Nederlandse regeling veel verder (a), anderzijds lijkt 
aan de Hague Rules een andere constructie voor de derdenwerking ten grond­
slag te liggen (b). 
ad (a) Het Cognossementsverdrag47 geeft aan de aangesprokene een beroep 
op de aansprakelijkheid uitsluitende of beperkende bepalingen uit het 
Cognossementsverdrag. Daarentegen opent art 321 lid 3 de mogelijkheid om 
iedere aansprakelijkheidsbepahng — mits rechtsgeldig — aan de deide-aan-
valler tegen te werpen. Art. 321 lid 3 geeft aldus de aangevallene een veel 
ruimere bescherming.48 
ad (b). Volgens het systeem van het Cognossementsverdrag kan degene die 
door een met-contractant wordt aangesproken, zich jegens deze op bepalin­
gen van het verdrag beroepen, dat wil dus zeggen op bepalingen waaronder 
de lading in ontvangst is genomen teneinde vervoerd te worden en vervolgens 
te worden uitgeleverd aan een daartoe aangewezen persoon. De aangevallene-
met-vervoerder kan zich met op de door hemzelf gesloten (bevrachtings-) 
overeenkomst beroepen, maar kan aan de aanvaller de (vervoers-)overeen-
komst tegenwerpen die deze zelf met betrekking tot het beschadigde goed is 
aangegaan. De aangevallene doet een beroep op een hem vreemde overeen­
komst, terwijl de eiser zijn eigen overeenkomst tegen zich moet laten 
gelden.49 
2. Het in 1955 gekozen stelsel sluit met aan bij de internationale ontwikke­
lingen, die over het algemeen het in het Cognossementsverdrag neergelegde 
systeem volgen 5 0 Dit bezwaar is des te groter nu het hier veelal handelt om 
internationale transacties. 
3. Als derde bezwaar kan men aanvoeren, dat de gelaedeerde-eiser die een 
actie ex lege instelt tegen de reder-met-vervoerder, een overeenkomst knjgt 
46. Zie ook hiervoor noot 16, ρ 77 
47 Zie art. 4 en het alleen voor de vervoerder geldende art. 4bis lid 1, welk laatste artikel 
is ingevoerd bij het Brussels Protocol 1968. 
48. De wetgever koos bewust voor deze ruimere bescherming. Zie Bijl. Hand. II, 
1953/1954-3520, no 6, algemene beschouwingen, no. 8. 
49. Ook het ontwerp-B W kiest voor deze oplossing, zie hieronder, par. 4 5.2. 
Loeff (N J В 1973, p. 1106 e ν.) merkt naar aanleiding hiervan op dat m de zuivere z.g 
expeditiegevallen en m de gemengde expeditie-hunalaya-gevallen de eiser niet zun eigen 
overeenkomst knjgt tegengeworpen, maar die waarbij de expediteur partij was Het ont­
werp zou zijn toevlucht nemen tot gefingeerde overeenkomsten Wanneer men aanneemt 
dat de expediteur slechts optreedt als ware hij partij vervalt dit bezwaar. 
50 Men vergelijke o.a. Duitsland, art. 485 H.G В., Ргапкгцк, Loi no. 66-420 du 18 juin 
1966 sur les contrats d'affrètement et de transport mantunes, art 42, Griekenland, Code 
of pnvate maritime law, art. 170 hd 1, Noorwegen, zie jurisprudentie m The Journal of 
busmess law 1962, ρ 348, Zwitserland, Bundesgesetz über die Seeschiffahrt unter der 
Schweizer Flagge, art. 48 Voorts is in Honganje, Monaco, Polen en Roemenië het 
Cognossementsverdrag rechtstreeks van toepassmg. Voor andere internationale verdragen 
zij verwezen naar het emde van dit hoofdstuk, par. 4.6 
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tegengeworpen, waarbij hij geen partij is en die hem veelal geheel onbekend 
zal zijn.51 Men kan bepaald met verwachten dat de ladingbelanghebbende er 
van op de hoogte is middels welke tussenschakels het scheepsbednjf wordt 
gevormd en welke contractuele bepalingen de rechtsverhoudingen tussen 
deze schakels beheersen.52 
4. Tot slot kan men met Schadee53 wijzen op het praktische bezwaar dat in 
het huidige systeem de reder in de bevrachtingsovereenkomst allerlei aan 
deze overeenkomst vreemde bepalingen op zal nemen. Nu de reder beroep 
heeft op zijn eigen overeenkomst dient hij zich met een vooruitziend oog in 
te dekken tegen de vele schadeveroorzakende gedragingen, die in de rest van 
de 'keten' kunnen plaatsvinden.54 
Uit dit alles mag men afleiden dat de regeling die de wetgever in 1955 heeft 
ingevoerd, met zonder bedenkingen kan blijven, in het bijzonder omdat het 
stelsel dat aan art. 321 lid 3 W.v.K. ten grondslag ligt internationaal een 
buitenbeentje is en moeilijk is in te passen in ons civielrechtelijk systeem. 
4.4. HET COGNOSSEMENTSVERDRAG EN ZIJN RECHTSTREEKSE 
WERKING 
Onze wetgever heeft zich bij de aanpassing van het Wetboek van Koophandel 
in 1955 op het standpunt gesteld dat het Cognossementsverdrag geen recht­
streekse werking heeft. De motivering hiervoor luidde55: 'Het verdrag zelfver-
onderstelt hier, dat er na de toetreding nog iets moet gebeuren, waartoe het 
elke toegetreden staat de keuze uit twee mogelijkheden laat. Hiermede 
schijnt de stelling, dat het verdrag regelen zou bevatten, die de burgers van 
een toegetreden staat door enkele toetreding rechtstreeks binden, moeilijk 
verenigbaar'. Uit het feit dat het verdrag een keuzemogelijkheid laat moet 
men in deze opvatting dus afleiden dat het verdrag zich richt tot de staat en 
met rechtstreeks tot de burger. Ook de Hoge Raad heeft op grond van 
dezelfde redenering de rechtstreekse werking van het Cognossementsverdrag 
51. Vgl. Rb. Amsterdam, 7-3-1951, N.J. 1951, 573 De rechtbank acht het met m het 
algemeen redelijk dat de bevrachter zich tegenover afzenders kan beroepen op contrac­
tuele voorwaarden, 'waaraan die afzenders met hebben meegewerkt, waartoe zij met zun 
toegetreden en waarvan zij m het algemeen ook geen kennis hebben genomen'. Dit vonnis 
is bevestigd door Hof Amsterdam 3 december 1959, N.J. 1960, 500. 
Het wordt besproken op p. 154 e.v 
52. Anders H.G. Heuzeveldt, N.J.B. 1963, p. 799. Deze houdt m.i. te weinig rekening met 
de zekere mate van eenheid, die het scheepsbednjf kenmerkt. 
53. N.J.B. 1963, p. 427. 
54. Dit bezwaar zal echter met zonder meer door de keuze'van een ander stelsel uit de 
weg geruimd kunnen worden. De opmerking van Heuzeveldt, N.J.B. 1963, p. 798 — dat m 
het door Schadee verdedigde stelsel (= stelsel ontwerp-B.W.) de reder ook bepalingen m 
zijn contract zal opnemen, die met de verhouding tot гцп wederpartij met van doen 
hebben, doch nu met het beding dat zijn wederpartij zich verbindt op zijn beurt deze 
bepalingen op te nemen — lijkt met van werkelijkheidszin ontbloot. 
55. М. .Т., Zittmg 1953/1954-3520, no. 3, p. 4. 
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afgewezen in zijn z.g. Portalon-arrest5 6 
Zonder uitgebreid in te gaan op het staatsrechtelijke vraagstuk van de 
self-executingness, wil ik een enkele kanttekening hier niet achterwege laten. 
Bij het vraagstuk van de rechtstreekse werking dienen twee vragen onder-
scheiden te worden 
A. Is een verdragsbepaling naar haar inhoud voor rechtstreekse toepassing 
vatbaar9 
B. Zo ja, op welke wijze kunnen de staten binnen de nationale orde de 
verdragsinhoud effectueren9 
Algemeen wordt aangenomen dat de meeste bepalingen van het Cognosse-
mentsverdrag naar hun inhoud rechtstreeks kunnen werken.57 Of het verdrag 
ook rechtstreeks wil werken, daar laat het zich — zoals de meeste ver-
dragen — met over u i t 5 8 Duynstee merkt hierover op 5 9 'Verdragen welke 
naar hun inhoud rechtstreekse werking kunnen hebben laten altijd voor wat 
de volkenrechtelijke kant betreft de vraag open, of daaraan effect zal worden 
gegeven door een nadere wet dan wel door de toekenning van rechtstreekse 
werking, wat in het Cognossementsverdrag uitdrukkelijk is bepaald geldt 
elders stilzwijgend' ' " Het lijkt dan ook vergaand om aan de in het protocol 
opgenomen keuzemogelijkheid de consequentie te verbinden dat het Cognos-
sementsverdrag naar zijn inhoud self-executingness mist 6 1 
Het protocol bevestigt in deze slechts de vrijheid van de verdragsluitende 
staten ten aanzien van bovengenoemde vraag B. Deze vraag is een vraag van 
constitutioneel recht62, die te onzent wordt beantwoord door art. 65 G W 
Indien men aanneemt dat de verdragsbepalingen naar hun inhoud recht-
streeks kunnen werken — en aard, inhoud, formulering, noch de voorge-
schiedenis63 van de meeste bepalingen geven aanleiding tot een ander stand-
56. HR. 8-11-1968, NJ 1969,10,8 8 1969, no 1 De H R lykt uit het enkele feit 
dat het verdrag een keuzemogelijkheid geeft de met-rechtstreekse werking af te leiden. 
Welke keuze de wetgever in feite deed lijkt niet van doorslaggevende betekenis Zo ook 
P.J Swart, bijlage bij S S , 15e jrg., no 4, apnl 1971, p. 3 
57. Aldus o a Duynstee, Jaarboek VII (1958-1959) van de Vereniging voor de rechts-
vergelijkende studie van het recht van België en Nederland, ρ 90, Haak, Het Portalon-
arrest, N J B. 1970, p. 297, Swart, o.c , p. 9, Ρ L Wery, Cognossementsverdrag en ont­
werp Schadee, bundel Scheepsraad, p. 1 e.V., Scheffer, N.J B. 1974, ρ 445. 
58. Vgl. Swart, o.e., p. 6 
59 Duynstee, t.a ρ 
60. In dezelfde zin D H.M Meuwissen, De Europese conventie en het Nederlandse recht, 
Leiden 1968, ρ 55/56. 
61. Evenmin kan men uit het protocol afleiden dat het verdrag wél rechtstreekse werking 
heeft. Anders Meuwissen, 'Theoretische aspecten van de betekenis van de Europese 
conventie voor het Nederlandse recht', Mededehngen van de Nederlandse Vereniging voor 
Internationaal Recht, no. 73, mei 1976, p. 57/58. 
Meuwissen spreekt zichzelf tegen door enerzijds te stellen dat het protocol 'niets te 
maken' heeft 'met het zelf-werkend karakter van het verdrag' en anderzijds dat uit het 
protocol impliciet blijkt dat het mogelijk is het Cognossementsverdrag als self-executing 
te beschouwen 
62. D H M. Meuwissen, De Europese conventie en het Nederlandse recht. Leiden 1968, 
p. 60 
63. Zie hierover Swart, o c , p. 10 e.v en de daar genoemde auteurs. 
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punt 6 4 - brengen de ratificatie en de daarop volgende bekendmaking 5 zonder 
meer rechtstreekse werking met zich mee. 
Waarom dan toch deze beslissing van ons hoogste rechtscollege in het 
Portalon-arrest, zal men tegenwerpen. Men kan slechts gissen. Aannemelijk 
lijkt wel dat de rechter min of meer in een dwangpositie is gebracht nu de 
wetgever zich in 1955 — anders dan de commissie Offerhaus66 — uitdrukke­
lijk voor met-rechtstreekse werking heeft uitgesproken. Gezien de toch wel 
grote verwarring die omtrent dit vraagstuk ten aanzien van het Cognosse­
mentsverdrag bestond, heeft de rechter misschien de weg van de minste 
weerstand gekozen. Het feit dat de motivering van het arrest een bijna letter­
lijke herhaling van de M.v.T. inhoudt, zou in deze een vingerwijzing kunnen 
zijn. 
De opvatting van de wetgever en het rechters-oordeel in het Portalon-arrest 
zijn niet zonder kritiek gebleven. 
Langs verschillende — m.i met altijd juiste6 7 wegen — komen meerdere 
schrijvers68 tot de slotsom dat de rechtstreekse werking van het Cognosse­
mentsverdrag dient te worden erkend.69 
Aan de self-executingness van dit verdrag zijn verschillende voordelen ver­
bonden. 
— Wanneer de wettelijke regeling in het W ν К m stnjd komt met de ver-
dragsinhoud ten gevolge van een ongelukkige verdragsinterpretatie door de 
wetgever, gaat het verdrag voor. 
Het ontstaan van 'Nederlandse Hague Rules' naast het Cognossementsver­
drag wordt aldus tegengegaan 
— Bij de interpretatie van het verdrag kan de rechter ook naar de uitleg van 
andere verdragsluitende staten kijken waardoor een internationale een­
vormigheid wordt bevorderd.70 
— De Hoge Raad kan binnen de Nederlandse rechtsorde in hoogste instantie 
beslissen over de interpretatie van de bepalingen van het verdrag 7 0 
— Nu het hier vaak internationale rechtsbetrekkingen betreft is het gewenát 
dat buitenlandse belanghebbenden op eenvoudige wijze het in Nederland 
64. Vgl Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen 5-7-1964, Jur Hof X, 5 B, 
'Costa-Ε N.E L ' over elementen die van belang zijn voor de vraag of een verdragsbepaling 
naar haar mhoud rechtstreeks kan werken. 
65. Wellicht is het zuiverder om te stellen dat ratificatie reeds de rechtstreekse werking 
bewerkstelligt, maar dat bekendmakmg een voorwaarde is voor de rechter om de verdrags-
bepalingen te mogen toepassen. Indien bekendmakmg een voorwaarde zou zijn voor 
interne (rechtstreekse) werking betekent dit dat deze werking afhangt van een nationale 
daad (bekendmakmg door de minister). Kenmerkend voor het monisme is juist dat een 
internationale daad (ratificatie) de interne werking veroorzaakt. 
VgL Kosters-Dubbmk, Algemeen deel van het Nederlandse Internationaal Privaatrecht, 
Haarlem 1962, ρ 152 Anders Swart, o.e., p. 8 en Struycken, rechtsvraag A.A. XXVI, 
ρ 562 
66. M.v.T., Zitting 1953/1954-3520, no. 3, р. 3. 
67. Zie hieronder p. 90, ι h b noot 78 
68. Zie o.a. Haak, o.e., Swart, o.e., Erades, N T.I.R. 1961, p. 375 e.v ,Ν T.I.R. 1964, 
p. 67 e.v. en N T.I.R 1969, p. 99 e v., Wery, Bundel Scheepsraad, p. 25 e.v. 
69. Vgl. de m de vorige noot genoemde schrijvers 
70. In dezelfde zin de M.v.T. bij ontwerp-boek 8 N.B.W., p. 79. 
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geldend recht kunnen kennen. In geval van rechtstreekse werking is verdere 
raadpleging van Nederlandse wetteksten voor hen minder snel nodig.71 
— De constructie van de derdenwerking neergelegd in het Cognossementsver-
drag - de aangevallene kan, ook wanneer hij geen contractspartij is, een 
beroep doen op de aansprakelijkheidsbepalingen uit eisers overeenkomst — 
past beter in het stelsel van ons burgerlijk recht, dan de art. 321 lid 
3-constructie. De constructie van het verdrag betekent werking ten be-
hoeve van derden en men kan hiervoor aansluiting zoeken bij art. 1353 
B.W. (Zie hierover hoofdstuk 8). 
In paragraaf 4.3.1. stelde ik een tweeledige vraag: of de derdenwerkingsrege-
ling die in 1955 in het Wetboek van Koophandel is opgenomen, slechts een 
inpassing van de Hague Rules in onze nationale wetgeving is geweest en of 
de wetgever voor de invoering van deze derdenwerking de meest gelukkige 
weg heeft gekozen. 
Gezien het bovenstaande kan op beide vragen een ontkennend antwoord 
worden gegeven. Enerzijds kennen de Hague Rules naast een minder ver-
gaande vorm van derdenwerking een ander systeem van derdenwerking, dat 
beter bij ons gemene recht aansluit. Anderzijds sluit ik mij niet aan bij het 
uitgangspunt van de wetgever dat de bepalingen van het Cognossementsver-
drag niet rechtstreeks werken. 
4.5. IUS CONSTITUENDUM 
4.5.1. Het Brussels Protocol 1968 
Op 23 februari 1968. is te Brussel het Protocol tot wijziging van het Interna-
tionale Verdrag ter vaststelling van enige eenvormige regelen betreffende het 
cognossement van 25 augustus 1924 tot stand gekomen.72 Uit het verslag van 
de delegatie73 blijkt dat deze wijziging een aantal verbeteringen van het ver-
drag inhoudt. Voor wat betreft de derdenwerking van aansprakelijkheidsbe-
dingen is in het bijzonder art. 3 van het Protocol van belang, dat art. 4bis 
invoegt in het Cognossementsverdrag. Vooral het tweede lid van art. 4bis 
betekent een belangrijke aanvulling.74 Dit lid beoogt acties tegen onderge-
schikten75 van de vervoerder — een van de wegen waarlangs men aansprake-
lijkheidsbedingen trachtte te omzeilen - te voorkomen. Het geeft aan de 
ondergeschikten van de vervoerder, wanneer zij worden aangesproken, de 
71. Raadpleging van wettelijke regelingen die op hetzelfde terrein als het Cognossements-
verdrag betrekking hebben, maar daar niet mee in strijd komen, blijft echter noodzakelijk. 
72. Zie hierover H.E. Scheffer, De twaalfde zitting van de diplomatieke zeerechtconferen-
tie, N.J.B. 1968, p. 521 e.V., Lh.b. p. 545-549. 
73. Zie Jaarboek van het Ministerie van Buitenlandse Zaken van het jaar 1966-1967, 
p. 274 e.v. en van het jaar 1967-1968, p. 322 e.v. 
74. Het tweede lid luidt als volgt: 'Si une telle action est intentée contre un préposé du 
transporteur, ce préposé pourra se prévaloir des exonérations et des limitations de respon-
sabilité que le transporteur peut invoquer en vertu de la Convention.' 
75. Ziep. 168,noot 109. 
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mogelijkheid om zich op die aansprakelijkheidsbepalmgen te beroepen, waar-
op de vervoerder zich kan beroepen. Het betreft hier dus werking ten gunste 
van derden 76 
Gezien de positieve uitlatingen van de delegatie lijkt het niet onwaarschijnlijk 
dat Nederland tot ratificatie van het Protocol zal willen overgaan. Alsdan 
rijst wederom de vraag op welke wijze deze bepalingen binnen de Neder-
landse rechtsorde effect dienen te krijgen. Volgens art. 16 van het Protocol 
kunnen ook nu weer de verdragsluitende staten het Protocol ten uitvoer 
leggen 'soit en lui donnant force de loi, soit en incorporant dans leur législa-
tion de la manière propre celle-ci les règles adoptées aux termes du présent 
Protocole'.77 
Welk standpunt zal onze wetgever innemen9 
De meest aantrekkelijke oplossing zou mijns inziens zijn dat de wetgever 
alsnog erkent dat het — door ratificatie van het Protocol gewijzigde — 
Cognossementsverdrag rechtstreekse werking heeft Weliswaar ligt het met m 
de macht van de nationale wetgever om aan een verdrag al dan met recht-
streekse werking te verlenen™, maar een positiebepaling door de wetgever 
kan van overtuigende invloed zijn op het oordeel van de rechter ten aanzien 
van de self-executingness. En uiteindelijk bepaalt de rechter of een verdrag al 
dan met rechtstreeks werkt in de zin van art. 65 en 66 G W 79 
Nu het ontwerp-B W., conform het advies van de staatscommissie voor de 
Nederlandse Burgerlijke wetgeving, voor erkenning van de rechtstreekse 
werking van het gewijzigd Cognossementsverdrag heeft gekozen80, is het 
waarschijnlijk dat de wetgever in de toekomst deze weg zal volgen. Alsdan 
verdient het aanbeveling art. 321 lid 3 W.v K. (en de daarbij aansluitende 
artikelen) aldus te wijzigen dat de reder (resp. de aangevallene) met meer een 
beroep heeft op zijn eigen overeenkomst, maar zoals in het verdrag op de 
76. Zie hierover hoofdstuk 8. 
77. Zie over de totstandkoming van deze formule H E. Scheffer, Koersverkennmgen ten 
aanzien van internationale unificatie van het handelsrecht, N.J.B. 1974, p. 445. 
Deze invoenngsformule werd m het rapport, dat de commissie voor de slotbepalingen 
uitbracht aan de twaalfde zitting van de Diplomatieke Zeerechtconferentie, ontraden. 
Duitsland vroeg echter op het laatste moment toch opname m verband met de door 
Duitsland gehuldigde 'transformatieleer' met betrekking tot verdragsrecht. 
Hieruit blijkt nog eens dat dergelijke mvoermgsformules betrekking hebben op de op 
ρ 87 gestelde vraag В en met op vraag A. 
78 Zie hierboven ρ 87 e ν indien bepalingen van een verdrag naar hun mhoud recht­
streeks kunnen werken zijn zij volgens art. 65 G.W self-executing. Haak, N J B 1970, 
p. 357, meent daarentegen dat de wetgever door aan het verdrag kracht van wet te geven 
rechtstreekse werkmg kan bewerkstelligen Anders dan in dit artikel merkt Haak in de 
gezamenlijke vergadering van de Vereniging 'Handelsrecht' en de Nederlandse Vereniging 
voor Zee- en Luchtrecht, 15^3, Verslag p. 42, op dat artikelen die naar hun mhoud 
rechtstreekse werking hebben, op grond van de Grondwet zonder meer direct werken 
wanneer zij bekend zijn gemaakt Ook Wery, bundel Scheepsraad, p. 25 e.v , meent dat de 
wetgever rechtstreekse werkmg kan verlenen In dezelfde zin als de laatstgenoemde auteur 
de M v.T. bij ontwerp-boek 8 Ν В W., p. 79. 
79. Zie Duynstee, o.c , p. 90 
80. M.v.T. bij het ontwerp-boek 8 N.B W., p. 79. 
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overeenkomst, die de vervoerder met de ladingbelanghebbende is aange­
gaan 8 1 Zonder wijziging van deze artikelen kan zich een ongewenste samen­
loop voordoen. Zo zal bijvoorbeeld de reder-tijdvervrachter, die wordt aange­
sproken door de ladingbelanghebbende-derde zich krachtens art. 321 lid 3 
kunnen beroepen op de aansprakehjkheidsbeperkingen uit de bevrachtings­
overeenkomst, maar daarnaast zal hij zich volgens art. 4 van het Cognosse­
mentsverdrag ook kunnen beroepen op de beperkingen uit het verdrag, dus 
op de bepalingen waaronder de goederen ontvangen zijn. De vraag welke 
regeling in geval van onverenigbaarheid prevaleert wordt door art. 66 G.W. 
ten voordele van de verdragsregelingen beslist 
Maar ook indien wetgever en rechter op het standpunt blijven staan dat het 
(gewijzigde) verdrag, althans het merendeel der bepalingen niet self-executing 
is, dan nog lijkt een wijziging van art. 321 lid 3 W ν К. (en aanverwante 
artikelen) in bovengenoemde zin gewenst De wetgever heeft immers de ver-
dragsinhoud zonder noemenswaardige wijzigingen in het W.v K. willen op­
nemen
 8 2
 Bij de invoering van de regeling betreffende de derdenwerking heeft 
men echter niet onderkend dat deze op essentiële punten afwijkt van de rege-
ling in het Cognossementsverdrag Bovendien verdient het systeem als neer-
gelegd m het verdrag de voorkeur nu het beter aansluit bij een rechtsfiguur 
uit het gemene recht, het derdenbeding 
4.5.2. Derdenwerking in het nieuw-B.W. 
Een tweede richtingwijzer voor het komend recht vormt het ontwerp-B W. 
Het ontwerp-B W. wijst het systeem van derdenwerking waarvoor de wet-
gever in 1955 koos, uitdrukkelijk af83 In het ontwerp is het reeds eerder 
door Schadee verdedigde stelsel neergelegd 'dat aan de aanvaller met het 
contract dat de aangevallene sloot kan worden tegengeworpen, doch de over-
eenkomst die de aanvaller zelf met betrekking tot het gelaedeerde belang 
aanging' Wel volgt het ontwerp de wetgever van 1955 in zoverre dat ook hier 
de regeling een ruimere werking beoogt84 'Het gaat echter in zoverre aan-
zienlijk verder, dat het de buiten overeenkomst aangevallene een beroep 
toestaat, niet alleen op het verdrag en dus op de bepalingen van dwingend 
recht, waaraan de aanvaller is gebonden doch op de gehele overeenkomst, die 
deze t.a v. het gelaedeerde belang aanging '85 
81. Indien de reder ook zelfvervoerder is, is dit ook zijn overeenkomst. 
82. Zie hierboven noot 16, p. 77 
83. Zie Toelichting bij het ontweip-Schadee, p. 1281 e.v. en de M.vT bij het ontwerp-
boek 8 N В W., p. 68 e.v. 
84. Toelichting bij het ontwerp-Schadee, p. 1282 en MvT. Ьц het ontwerp-boek 8 
N B.W , p. 70. 
85. Zie hierover Loeff, Bijzonder zeerecht, N J B 1973, p. 1106, die meent dat een 
regering die partij is bij Verdrag en Protocol die aansprakelijkheid met anders behoort te 
regelen. 
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Met het door de ontwerper gekozen stelsel wordt vnj algemeen ingestemd.86 
Maar tegen de uitvoerige en nogal ingewikkelde uitwerking, zoals die was 
neergelegd in het ontwerp-Schadee, zijn meerdere bezwaren naar voren ge-
bracht Nader ingaan op deze ingewikkelde uitwerking zou verplichten tot 
diepgaande scheepvaartrechtehjke beschouwingen en daarmee het betoog te 
zeer op een zijspoor brengen. Wel zij hier gewezen op een dnetal in de 
literatuur verdedigde vereenvoudigingsvoorstellen, ten aanzien van het ont-
werp-Schadee en het antwoord van de ontwerper daarop. 
4.5.3. Twee voorstellen van Loeff 
Het meest opmerkelijk en van het ontwerp afwijkend zijn de twee voorstel-
len van Loeff, welke hij in 1973 resp. in 1976 heeft gedaan.87 Beide ideeën 
komen voort uit zijn bezwaren tegen de nieuwe regeling te verbrokkeld en 
te zeer afwijkend van het gemene recht. 
Loeff s eerste voorstel is geënt op art. 6.1.1.2. lid 2 O.N B.W. en beoogt 
met alleen een regeling te geven voor de z.g expeditie- en Himalaya-gevallen 
uit het zeerecht, maar betreft alle overeenkomsten, waarbij een zaak onder 
berusting van een ander komt, die verplicht is voor deze zaak te zorgen. 
Loeff nu is van mening dat de schuldeiser, die in een dergelijk geval met 
behulp van een actie uit onrechtmatige daad contractuele bepalingen (beper-
kingen) tracht te omzeilen, onbetamelijk handelt. Hij wil na art. 6 3 1. een 
bepaling opnemen, die een dergelijke actie ex lege verbiedt.88 
86. Zie o.a. Royer, Paardesprongen m boek 8, bundel Scheepsraad, p. 128, en Ter Horst, 
Beteugeling van de paardesprong in boek 8 Nieuw B.W., N J.B 1974, p. 1305 e v., 
Lowensteijn, Verslag van de vergadering in 1973 gehouden door de Vereniging 'Handels-
recht' en de Nederlandse Vereniging voor Zee- en Luchtrecht over Scheepsraad, ρ 8 e v. 
Anders Mr Th.H J. Dorrestem, N J.B 1973, p. 1125/1126. 
87. Loeff, Bijzonder zeerecht, N.J В 1973, p. 1085 e.V., i.h.b. p. 1106-1112, en Loeff, 
Hunalaya-Expeditie, N J B. 1976, p. 209 e ν. 
88. Het voorgestelde artikel luidt 
'(1) Een vordering gebaseerd op onrechtmatige daad en strekkende tot vergoeding van 
verlies van of schade aan zaken welke ten tijde van de verlies of schadeveroorzakende 
daad voorwerp waren van een overeenkomst, die de aansprakelijkheid voor het behoud 
dier zaken regelde, is met toelaatbaar 
indien en voorzover 
de vordering gencht wordt tegen degene die partij is bij de overeenkomst of tegen 
iemand die in dienst of m opdracht van deze laatste of als diens vertegenwoordiger bij de 
uitvoering der overeenkomst was betrokken, 
en 
een op de overeenkomst gebaseerde vordering zou afstuiten op de inhoud, daaronder 
begrepen de bijzondere bedingen, dier overeenkomst. 
(2) Het onder (1) bepaalde is met toepasselijk op degene die parti) is by de overeen­
komst, indien aannemelijk wordt gemaakt, dat de onder (1) bedoelde overeenkomst is 
gesloten tegen de wil van de eisende partij. 
(3) Op degene die zoals onder (1) vermeld bij de uitvoering der overeenkomst is betrok­
ken, is het onder (1) bepaalde niet van toepassing voorzover de vordering uit onrecht­
matige daad is gegrond op daden van de verweerder die geen verband houden met de 
uitvoering van de overeenkomst of indien de verweerder schuldig is aan opzet of roeke­
loosheid gepaard aan het bewust zijn, dat schade of verhes het gevolg zou zun 
(4) In de met door dit artikel bestreken gevallen blijft art. 6 1.1 2. tweede lid volledig 
van kracht.' 
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Loeffs poging om de derdenwerking in het vervoersrecht binnen een ruimer 
kader te regelen moet worden toegejuicht. Toch kan zijn opvatting niet 
zonder bedenkingen blijven. 
Loeff baseert zijn opvatting op art. 6.1.1.2. lid 2 O.N.B.W. Hij lijkt hier-
mee echter aan dit artikel een ruimere werking toe te kennen dan in de 
bedoeling van de ontwerper heeft gelegen.89 Alleen in geval van onbetame-
lijkheid kan de eiser zijn rechten niet uitoefenen; de ontwerper acht enkel 
strijd met de goede trouw onvoldoende.90 En heeft de ontwerper met dit 
artikel niet een andere situatie op het oog? Moet hier niet eerder gedacht 
worden aan onvoorziene, al dan niet gewijzigde, maar in ieder geval bij-
zondere omstandigheden, waaronder de schuldeiser de schuldenaar in rede-
lijkheid niet meer aan zijn verplichtingen kan houden?91 Waarom een ex lege 
vordering, strekkende tot vergoeding van schade aan zaken die voorwerp zijn 
van een aansprakelijkheidsregeling, in het algemeen zo apert onbehoorlijk is 
maakt Loeff niet duidelijk. Ook de huidige wet gaat er kennelijk van uit dat 
de ex lege actie, waarmee men contractuele aansprakelijkheidsbedingen tracht 
te omzeilen, op zich rechtens toelaatbaar is.92 Zo geeft het derde hd van art. 
321 de mogelijkheid aan de aangesprokene om zich tegen een dergelijke 
rechtsgeldige actie te verweren. 
Loeff heeft voor de verschillende bezwaren die tegen zijn gedachte zijn naar 
voren gebracht, oog gehad93 en hij is in 1976 met een nieuw voorstel ge-
komen. In zijn N.J.B.-artikel 'Himalaya-Expeditie'94 lanceert hij - voor de 
expeditiegevallen95 - opnieuw zijn kringloopgedachte die hij reeds meer dan 
89. Vgl. het Voorlopig Verslag over Titel I van boek 6 van de Commissie van Justitie, p. 3, 
waar wordt gewaarschuwd tegen de mogelijkheid van een te ruime toepassmg van het 
tweede lid van art. 6.1.1.2. O.N.B.W. 
90. In dezelfde zm S. Royer, Verslag van de vergadering in 1973 gehouden door de 
Vereemgmg 'Handelsrecht' en de Nederlandse Vereniging voor Zee- en Luchtrecht over 
Scheepsraad, p. 45. 
Zie ook het eerste lid van art. 6.1.1.2. O.N.B.W., waar de 'redelijkheid en billijkheid' als 
maatstaf voor de aanvullende werking van de goede trouw wordt gegeven, terwijl hd 2 
'onbetamelijkheid' eist voor de derogerende werking van de goede trouw. 
91. Vgl. het Voorlopig Verslag over Titel I van boek 6 van de Commissie van Justitie, p. 3, 
dat er op wijst dat de woorden 'm de gegeven omstandigheden' het uitzondenngskarakter 
onderstrepen.. 
92. Vgl. Hof 's-Gravenhage 20-12-1972, N.J. 1973, 274. het Hof sluit zich aan bij de 
overweging van de Rechtbank' 'en dat de wet daarenboven de gelaedeerde geheel vrijlaat 
om zelf te bepalen wie van degenen, die elk uit hoofde van een andere oorzaak jegens hem 
tot vergoeding van éénzelfde schade gehouden zijn, hij daarvoor wil aanspreken'. 
Zie voorts de M.v.T. Ьц het ontwerp-boek 8 N.B.W., p. 69. 
93. Loeff lijkt door deze bezwaren te zun overtuigd, zie N.J.B. 1976, p. 218. 
94. N.J.B. 1976, p. 209 e.v. 
95. Hieronder verstaat Loeff de gevallen waarin een eigenaar van een zaak die niet zelf 
heeft gecontracteerd, maar zulks aan een commissionair (expediteur) heeft overgelaten, 
de contractant-houder van de zaak die zijn aansprakelijkheid m de overeenkomst met de 
commissionair (expediteur) heeft uitgesloten, rechtstreeks aanspreekt uit onrechtmatige 
daad (N.J.B. 1973, p. 1104, N.J.B. 1976, p. 209). 
Voor de z.g. Himalaya-gevallen biedt z.i. het derdenbeding voldoende mogelijkheden. 
Zie hieronder p. 146 e.v. 
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veertig jaar geleden verdedigde in zijn 'Zeerecht'.96 Uitgangspunt bij deze 
redenering is dat bedingen tot ontheffing van de aansprakelijkheid tevens een 
verplichting tot vrijwaring in zich sluiten. Hierop voortbouwend meent Loeff 
dat, wanneer in een vervoersketen tussen de verschillende schakels exonera-
tie-bedingen bestaan, buitencontractuele acties van de ene schakel tegen een 
andere schakel uit de vervoersketen over het algemeen niet ontvankelijk zijn 
bij gebrek aan belang. 
Zo kan bijvoorbeeld de ladingbelanghebbende die zijn goed middels een 
expediteur ten vervoer heeft aangeboden, rechtstreeks de reder/eigenaar ex 
lege wegens ladingschade aanspreken, maar deze laatste heeft vanwege de 
vervoersovereenkomst verhaal op de expediteur met wie hij niet-aansprake-
lijkheid is overeengekomen. De expediteur kan zich op zijn beurt krachtens 
de exoneraties in de expeditie-overeenkomst op de ladingbelanghebbende 
verhalen. Deze blijkt dus uiteindelijk geen belang te hebben bij zijn actie: 
'point d'intérêt, point d'action.' 
De kringloopgedachte heeft in de literatuur uitgebreid aandacht gehad97; ik 
moge daarheen verwijzen en mij hier beperken tot een enkele opmerking. 
Reeds het uitgangspunt van Loeff roept twijfels op. Weliswaar kan een 
exoneratie-clausule tevens een vrijwaringsgarantie in zich sluiten en zullen 
veelal uitsluiting van aansprakelijkheid en vrijwaring tegen vorderingen van 
derden tezamen worden bedongen, maar dit betekent niet _<it bedingen tot 
ontheffing van de aansprakelijkheid steeds tot vrijwaring verplichten. Loeff 
aarzelt in deze ook en meent dat de rechter of de wet dit alsnog dient te 
bepalen.98 
Ook al neemt men met Loeff deze vrijwaringsplicht wel aan, dan nog lijkt 
zijn kringloopgedachte niet afdoende. Zo kan men denken aan het geval dat 
ergens in de keten geen exoneratie-beding is overeengekomen voor een be-
paalde schade. Loeff wijst zelf op de talrijke charters die nog een uitdrukke-
lijke garantie van zeewaardigheid bevatten. Hij is van mening dat in een 
dergelijk geval de kringloop tot stilstand behoort te komen bij degeen die 
geen uitsluiting van de aansprakelijkheid heeft bedongen. In een dergelijk 
geval heeft de ladingbelanghebbende ook volgens Loeff dus wel voldoende 
belang bij zijn actie. 
Maar nu doet zich een nieuw probleem voor. De verschillende overeen-
komsten in de keten behoeven niet steeds uitsluiting van de aansprakelijk-
heid te bepalen, maar het kan ook een beperking van de aansprakelijkheid 
betreffen. Zodra in een expeditie-overeenkomst een verdergaande uitsluiting 
96. J.G. Kist, Beginselen van Handelsrecht volgens de Nederlandse wet, vijfde deel. Zee-
recht, tweede druk door J.A.L.M. Loeff, derde druk, 's-Gravenhage 1933, p. 142 e.v. 
(pai. 167 t/m 169). 
97. Cleveringa, Het Nieuwe Zeerecht, 3e druk, p. 160 e.V.; Van Empel, Qeveringa-bundel, 
p. 84; Cleveringa, R.M.Th. 1964, p. 254 e.V.; Völlmar, Zee- en Binnenvaartrecht, 2e druk, 
p. 55; Schadee, N.J.B. 1963, p. 428, waarop Loeff reageert in N.J.B. 1976, p. 216 e.v. 
98. O.e., p. 215, Loeff wijst erop dat rechtspraak geenszins eenstemmig is. De literatuur 
denkt meestal anders dan Loeff, zie o.a. Hollander, diss., p. 68 e.v.; Cleveringa, Zeerecht, 
4e druk, p. 161 en Mulderye, Aanvaring, p. 77. 
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van aansprakelijkheid is bedongen dan in één van de voorafgaande overeen-
komsten in de keten, betekent dit dat de ladingbelanghebbende weer belang 
bij zijn buitencontractuele actie heeft. 
Tot slot kan men zich afvragen of het ontbreken van voldoende belang wel 
bij voorbaat vaststaat. Men denke bijvoorbeeld aan een lange keten waarin de 
verhoudingen door verschillende rechtsstelsels worden beheerst. Zeer wel 
denkbaar is dat sommige clausules — althans een beroep daarop — in een 
bepaald rechtsstelsel (misschien) rechtskracht missen. De vraag naar de 
geldigheid van zo'n beding bepaalt in de opvatting van Loeff tevens het punt 
waar de kringloop tot stilstand komt. Onzekerheid kan ook bestaan over de 
vraag of tussen alle schakels wel exoneraties zijn bedongen. Andere onzekere 
factoren zijn zeker nog denkbaar." Zolang het onzeker is of de kringloop 
tussentijds tot stilstand kan komen lijkt de eiser voldoende belang bij zijn 
actie te hebben. 
Op grond van de bovenstaande en de reeds vroeger in de literatuur ge-
opperde bezwaren meen ik de constructie van Loeff als algemeen vereen-
voudigingsvoorstel te moeten verwerpen. Slechts in bepaalde gevallen zal 
men op grond van de kringloopgedachte aan de eiser kunnen tegenwerpen 
dat hij geen belang bij zijn actie heeft. 
4.5.4. De vertrouwenstheorie van Ter Horst 
Het derde voorstel tot vereenvoudiging van de regeling in het ontwerp-
Schadee is van de hand van Ter Horst.100 Deze zoekt veel directer aansluiting 
bij de gedachte van het ontwerp. Ter Horst heeft niet zozeer bezwaar tegen 
het uitgangspunt van de nieuwe regeling als wel tegen de uitwerking, die hij 
'te ingewikkeld, te verbrokkeld' en 'niet foutloos' noemt. Hij meent dat het 
zeer wel mogelijk is de gehele regeling in één artikel te formuleren, mits men 
de rechtsgronden waarop de derdenwerking berust voldoende onderkent en 
onderscheidt. Het betoog van deze schrijver kan men als volgt samenvatten. 
In het normale geval maakt de eiser deel uit van de exploitatieketen101 en 
heeft een der leden van deze keten van de eiser exoneraties bedongen. Indien 
de eiser niet zijn mede-contractant maar één der andere leden uit de vervoers-
keten wil aanspreken dient hij ook dan hetgeen hij heeft aanvaard tegen zich 
te laten gelden. De uitsluiting of beperking van de aansprakelijkheid dient 
mede te gelden voor de overige leden van de vervoersketen. 'In relatie tot 
art. 1376 B.W. is dit niet meer dan de oude vertrouwde uitzondering'. In 'het 
normale geval' is de grondslag van de derdenwerking gelegen in het derden-
beding. Het ontwerp-B.W. vermeldt overigens noch in de tekst, noch in de 
Toelichting het derdenbeding als rechtsgrond. Ter Horst schrijft dit toe aan 
het feit dat het derdenbeding niet steeds uitkomst biedt, bijvoorbeeld niet 
99. Zie b.v. Rb. Rotterdam 11-1-1972, S.S. 1972, no. 40, 'Calli'. Mede op grond van een 
clausule in de charterpartij welke arbitrage in New York voorschrijft wordt het onvol-
doende zeker geacht dat er sprake is van een gesloten 'circuit d'actions'. 
100. M.W. Ter Horst, Beteugeling van de paardesprong in boek 8 Nieuw B.W., N.J.B. 
1974, p. 1305 e.v. 
101. Hiertoe rekent Ter Horst diegenen die van het vervoerswezen hun bedrijf maken. 
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wanneer de ladingbelanghebbende een 1401-actie instelt en deze noch af-
zender, noch cognossementshouder is. Dit zijn echter uitzonderingsgevallen, 
waarvoor Ter Horst een andere rechtsgrond aandraagt het vertrouwens-
beginsel Voor de wederpartij is de feitelijke macht van de opdrachtgever 
voldoende om erop te mogen vertrouwen dat deze laatste bevoegd is exone-
raties met betrekking tot het goed aan te gaan. Hoe de opdrachtgever deze 
feitelijke macht heeft verworven doet met ter zake voor zijn legitimatie. 'Het 
verkeersbelang rechtvaardigt hier. . . dat de vertrouwensregel prevaleert 
boven de belangen van degeen die vrijwillig en zelfs van degeen die onvrij-
willig het bezit verloren heeft.' Nu het feitelijk bezit de enige norm is voor de 
bevoegdheidsvraag meent Ter Horst de verklaringen van de derdenwerking 
met behulp van art. 2014 B.W of de vertegenwoordigingsfiguur te moeten 
afwijzen. 
Ten aanzien van de grondslag van de derdenwerking in 'het normale geval' 
ontlopen de opvattingen van Ter Horst en de hierboven geopperde ideeën 
elkaar niet veel. Het beding ten behoeve van een derde biedt hier uit-
komst.102 Maar inzake de 'uitzonderingsgevallen', de expeditie-casus, komt 
Ter Horst tot een andere grondslag, namelijk het vertrouwensbeginsel. Wat 
verstaat hij onder dit beginsel9 Het handelsverkeer zou — voor zover het 
vervoer betreft — met zich mee brengen dat het vertrouwen op de beschik-
kingsbevoegdheid van de feitelijke bezitter bescherming verdient. De weder-
partij van de houder mag vertrouwen op de bevoegdheid van de laatste om 
exoneraties aan te gaan met betrekking tot het goed. Ik wil hier nogmaals 
een vraag opwerpen die ik reeds naar aanleiding van Aubels betoog naar 
voren bracht.103 Waar mag de wederpartij nu precies op vertrouwen9 Ver-
trouwen op de bevoegdheid van de houder om exoneraties aan te gaan die 
hem (de houder) binden, is ongetwijfeld niet bedoeld 'Bevoegd was ten aan-
zien van de betreffende goederen aansprakelijkheidsbedingen te aanvaarden', 
schrijft Ter Horst.104 De goederen zelf kunnen met gebonden worden, daar zij 
geen subject van een verbintenis kunnen zijn. Ter Horst bedoelt te zeggen dat 
de feitelijke bezitter bevoegd geacht mag worden exoneraties te aanvaarden die 
de werkelijk rechthebbende binden De feitelijke macht sluit de bevoegdheid 
in zich de rechthebbende-bindende exoneraties aan te gaan, ongeacht of de 
rechthebbende hiermee instemt of met Maar bevindt men zich hier met op 
of binnen de grens van het vertegenwoordigingsterrein'7 Ter Horst meent de 
vertegenwoordigingsconstructie te moeten afwijzen omdat deze met kan ver-
klaren waarom in geval van onvrijwillig bezitsverhes de werkelijk recht-
hebbende gebonden wordt. Ik geef gaarne toe, dat het afleiden van de-»ver-
tegenwoordigingsbevoegdheid enkel uit het feitelijk houden te vergaand is. 
Het alternatief dat Ter Horst biedt is echter geen oplossing Waarom zou het 
vertrouwen op zich binding van de werkelijk rechthebbende met zich mee-
brengen9 
Men kan zich afvragen of zijn uitgangspunt — dat in het vervoersrecht geen 
102. Zo ook Loef f, N J B. 1976, p. 210. 
103 Zie hierboven p. 66. 
104. O.e., p. 1316, myn cursief. 
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onderscheid gemaakt dient te worden tussen iemand die jegens de werkelijk 
rechthebbende bevoegd is om exoneraties met derden aan te gaan en iemand 
die dat niet is — wel juist is. In het vrijwillig uit handen geven van een zaak 
kan een stilzwijgende bevoegdheidsverlening (althans de schijn daarvan) op­
gesloten liggen tot het verrichten van bepaalde rechtshandelingen. Zo zal 
men van iemand die zijn goed aan een ander afdraagt om het te doen ver­
voeren mogen aannemen dat hij tevens de bevoegdheid heeft gegeven om de 
in het verkeer gebruikelijke bedingen 'namens' hem af te sluiten. 
Daarentegen zal men dit aan de rechthebbende niet kunnen tegenwerpen 
wanneer het goed hem ontstolen is. Indien de bevoegdheid niet aan de recht­
hebbende is ontleend of de schijn van bevoegdheid niet door diens gedragin­
gen is gewekt, dan kan de rechthebbende een beroep doen op de onbevoegd­
heid van de houder om hem (de rechthebbende) bindende exoneraties 
aan te gaan. Maar Ter Horst wil in navolging van het ontwerp-B.W. ook in 
een dergelijk geval de exoneratie tegen de derde-rechthebbende laten werken. 
Het verkeersbelang zou hier rechtvaardigen dat de vertrouwensregel preva­
leert boven de belangen van de eigenaar. En hij voegt er uitdrukkelijk aan toe 
dat deze regel tot het vervoersrecht beperkt dient te worden. Hier steekt het 
particularisme de kop weer op! Zijn de verkeersbelangen in het vervoersrecht 
zo heel anders dan elders? Moet de volgende casus bijvoorbeeld geheel anders 
beoordeeld worden? A heeft bij В een fotorolletje gestolen met foto's van 
zeer zeldzame vlinders, welke zijn gemaakt op een speciaal daartoe georgani­
seerde kostbare studiereis. A stuurt dit rolletje op naar een van de foto-
centrales om het te laten ontwikkelen. Tijdens dit proces wordt het rolletje 
onherstelbaar beschadigd. Op de overeenkomst van de fotocentrale en A zijn 
algemene voorwaarden van toepassing, waarin is bepaald dat de centrale in 
geval van schade alleen een nieuw rolletje verschaft en voor verdere schade 
niet aansprakelijk is. Intussen heeft В de gang van zaken achterhaald en hij 
spreekt op grond van art. 1401 B.W. de centrale aan tot schadevergoeding. 
Verschillende andere voorbeelden zijn denkbaar waarin men in de praktijk 
geen onderzoek kan verwachten van degeen, die de zaak van de houder 
ontvangt. Dient men hier tot een andere oplossing te komen dan in het 
vervoersrecht? Twijfel is hier zeker gerechtvaardigd. Niet valt in te zien waar­
om in geval van werkelijk onvrijwillig bezitsverlies het schade-risico eerder op 
de schouders van de rechthebbende dan op de schouders van de schade­
veroorzaker moet worden gelegd. Indien in een dergelijk geval verwijtbaar 
schade wordt toegebracht dient de dader de gevolgen voor zijn gedrag in 
beginsel te dragen. Dat dit onder omstandigheden tot ongewenste gevolgen 
kan leiden kan niet worden ontkend. Maar wellicht verdient het de voorkeur 
in gevallen van kennelijke onbillijkheid aan de rechter een matigingsbevoegd-
heid toe te kennen.1 0 5 
IOS. Maeijer geeft in zijn dissertatie, p. 206, een schema betreffende de gronden voor 
matiging. 
Zie ook art. 6.1.9.12a G.O. 
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4.5.5. Het antwoord van de ontwerper 
Niet alleen Loeff en Ter Horst, maar ook andere schrijvers10* hebben het 
verlangen geuit vereenvoudiging aan te brengen in de derdenwerkingsregeling 
van het ontwerp-Schadee. De Minister is aan dit verlangen tegemoet gekomen 
door in het ontwerp-boek 8 N.B.W. (in titel 5, afdeling 1) enige algemene 
bepalingen op te nemen. De Memorie van Toelichting107 merkt hierbij op dat 
dit het nadeel heeft, 'dat men niet meer in de wet afzonderlijk op ieder geval 
toegesneden artikelen kan vinden, die de praktijk als het ware bij de hand 
vatten en naar de relevante overeenkomst leiden, doch het voordeel, dat de 
wet beter leesbaar wordt en dat analogische toepassing ook buiten het door 
deze afdeling bestreken terrein vergemakkelijkt wordt'. 
Materieel-rechtelijk is er echter geen verandering nagestreefd en het hier­
boven beschreven stelsel van het ontwerp-Schadee is geheel gelijk aan het 
stelsel van het ontwerp-boek 8 N.B.W.108 
De doorgevoerde vereenvoudiging is ongetwijfeld een verbetering ten op­
zichte van de toch wel weinig doorzichtige regeling van het ontwerp-Schadee. 
De vraag blijft echter onbeantwoord of de wetgever niet verder zal moeten 
gaan door de regeling niet te beperken tot het vervoersrecht. 
4.6. ENIGE ANDERE VERVOERSRECHTELIJKE REGELINGEN 
Het derdenwerkingssysteem van het Cognossementsverdrag ligt ook ten 
grondslag aan de meeste derdenwerkingsregelingen uit andere internationale 
verdragen op het terrein van het vervoersrecht. Ook daar is het uitgangspunt 
dat aan de aanvaller die aansprakelijkheidsbedingen kunnen worden tegenge-
worpen, die rechtens behoren tot de overeenkomst welke hij zelf aanging. 
Hier zij slechts gewezen op enige bepalingen uit de meest belangrijke ver­
dragen inzake de verschillende takken van het vervoersrecht. 
Ten aanzien van het luchtvervoer treft men een regeling aan in art. 24 van 
de Convention pour l'unification de certaines règles relatives au transport 
aérien international, gesloten te Warschau op 12 oktober 1929109; en voorts 
in de artt. II en IH van de Convention, complementaire à la convention de 
Varsovie, pour l'unification de certaines règles relatives au transport aérien 
international effectué par une personne autre que le transporteur contrac-
tuel, gesloten te Guadalajara op 18 september 1961.110 
Voor het zeevervoer zijn naast de hierboven aangehaalde artt. 4 en 4bis van 
106. Dorrestein, N.J.B. 1973, p. 1292; Dorhout Mees, Verslag van de vergadering in 1973 
gehouden door de Vereniging 'Handelsrecht' en de Nederlandse Vereniging voor Zee- en 
Luchtrecht over Scheepsraad, p. 7. 
107. P. 71. 
108. Aan de bezwaren van Loeff, die een geheel afwijkend stelsel voorstaat, is dan ook 
slechts in geringe mate tegemoet gekomen. 
109. S. 1933, 365; Transport, p. 53 e.v. 
Een bespreking van dit verdrag kan men vinden bij D. Goedhuis, Handboek voor het 
luchtrecht, 1943, p. 198. 
110. Transport, p. 449 e.v. 
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het (gewijzigd) Cognossementsverdrag van belang: art. 6 van de Convention 
internationale sur la limitation de la responsabilité des propriétaires de 
navires de mer, gesloten te Brussel op 10 oktober 1 9 5 7 ш ; de artt. 10 en 12 
van de Convention internationale pour l'unification de certaines règles en 
matière de transport de passagers par mer, gesloten te Brussel op 
29 april 1961112; art. 9 van de Convention internationale pour l'unification 
de certaines règles en matière de transport de bagages de passagers par mer, 
gesloten te Brussel op 27 mei 1967113 en tot slot gewezen op de artt. 12 en 
14 van de in 1974 te Athene gesloten Convention relative au transport par 
mer de passagers et de leurs bagages.114 
De regeling betreffende de derdenwerking bij het vervoer per spoor is voor 
het goederenvervoer neergelegd in art. 40 van de Convention internationale 
concernant le transport des marchandises par chemins de fer (CI.M.), ge-
sloten te Bern op 7 februari 1970115 en voor het personenvervoer is zij neer-
gelegd in art. 36 van de Convention internationale concernant le transport 
des voyageurs et des bagages par chemins de fer (C.I.V.), gesloten te Bem op 
7 februari 1970.116 
Voor het wegvervoer zij tenslotte vermeld art. 28 van de Convention 
relative au contrat de transport international de marchandises par route 
(C.M.R.), gesloten te Genève op 19 mei 1956.117 
4.7. CONCLUSIE 
De regeling in het Wetboek van Koophandel betreffende de derdenwerking in 
het zee- en binnenvaartrecht is een van de weinige uitzonderingsgevallen 
waarin de nationale wetgever zich heeft ingelaten met de problematiek van 
de werking van aansprakelijkheidsbedingen tegen derden. Het systeem waar-
voor de wetgever in deze heeft gekozen mag minder gelukkig genoemd 
worden, zowel vanuit rechtssystematisch oogpunt als gezien de internatio-
nale ontwikkelingen op het terrein van het vervoersrecht. De voorgestelde 
regeling van het ontwerp-B.W. is ongetwijfeld een verbetering, temeer nu in 
het ontwerp-boek 8 N.B.W. een aanmerkelijke vereenvoudiging is aange-
bracht ten opzichte van het ontwerp-Schadee. 
111. Trb. 1958, 46; Transport, p. 247 e.v. 
112. Trb. 1962, 71 ; Transport, p. 443 e.V. 
113. Transport, p. 672 e.v. 
114. Transport, p. 1123 e.v. 
115. Trb. 1970, 172; Transport, p. 877 e.v. 
116. Trb. 1970, 173; Transport, p. 934 e.v. 
Deze twee verdragen (C.I.V. en C.I.M.) zijn in werking getreden op 1 januari 1975. Zij 
hielden een wijziging in van de op 25 februari 1961 te Bern gesloten conventies. 
117. Trb. 1957, 84; Transport, p. 232 e.v. 
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5.1. INLEIDING 
Bij de bespreking van de in de literatuur verdedigde constructies ten aanzien 
van de werking van aansprakelijkheidsbedingen tegen derden, kwam ik tot de 
voorlopige conclusie1 dat alleen de vertegenwoordigingsconstructie een 
aanvaardbare verklaring geeft waarom onder omstandigheden een op het 
eerste gezicht derde aan een exoneratie-clausule gebonden kan zijn. De vraag 
of een (schijnbare) buitenstaander bij een overeenkomst al dan niet 
gebonden is aan contractuele aansprakelijkheidsbedingen blijkt uiteindelijk 
een vraag naar het al dan niet partij-zijn van die buitenstaander te zijn. 
De rechtspraak geeft minder aanleiding tot een soortgelijke slotsom. Men 
stelt wel dat de Hoge Raad in het Moffenkit-arrest2 de deur op een kier heeft 
gezet voor de mogelijkheid van werking van aansprakelijkheidsbedingen 
tegen derden. De Hoge Raad spreekt hier van het beginsel van art. 1376 B.W. 
Op grond van dit beginsel kon in casu de contractuele aansprakelijkheids-
beperking niet aan een derde worden tegengeworpen, maar uitzonderingen 
zouden wel mogelijk zijn.3 Van een dergelijke uitzondering is volgens som-
mige schrijvers4 sprake in het gegaste uien-arrest.5 Dit arrest vervult een 
sleutelfunctie in de rechtspraak met betrekking tot de werking van aanspra-
kelijkheidsbedingen tegen derden. Sindsdien heeft de lagere rechtsspraak 
meerdere malen aansluiting gezocht bij de bewoordingen van dit arrest, 
zowel in geval van erkenning als bij afwijzing van derdenwerking. 
Hieronder zal ik eerst nader ingaan op het uien-arrest. Aan de hand van dit 
arrest zal ik vervolgens het belangrijkste deel van de nadien verschenen recht-
spraak inzake de werking tegen derden bespreken. Een enkele keer wordt 
vroegere rechtspraak behandeld. Hierbij zullen eerst de uitspraken aan de 
orde komen waarin de derdenwerking wordt afgewezen en daarna de uit-
spraken waarin de derde het exoneratie-beding wel tegen zich moet laten 
gelden. Tenslotte zal ik een terugblik werpen op de huidige stand van zaken 
in de jurisprudentie. 
1. Zie hiervoor par. 3.7. 
2. H.R. 25-3-1966, N.J. 1966, 279. 
3. Vgl. noot G.J. Scholten in de N.J. en de noot van Van der Grinten onder hetzelfde 
anest in A.A. XV, p. 381. 
4. Zie noot G.J.S. onder het uien-arrest in de N.J. 
5. H.R. 7-3-1969, N.J. 1969, 249 
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5.2. HET GEGASTE UIEN-ARREST 
5.2.1. De Rechtbank 
Landbouwer С. de Klerk heeft aan de N.V. Handelsmaatschappij J. Noorder­
meer en Zoon 90 ton uien verkocht en deze uien ten behoeve van Noorder­
meer samen met uien van hemzelf in stenen cellen op zijn terrein opgeslagen. 
Op zeker moment bevindt zich in de kop van deze uien de larve van de 
uienmot. De Klerk deelt dit aan Noordermeer mee en vraagt hem toestem­
ming om de uien te laten gassen door de Roteb, de Reinigingsdienst van de 
Gemeente Rotterdam. Noordermeer geeft hierop zijn fiat, en De Klerk 
draagt vervolgens de gasbehandeling aan de Roteb op. Na de gassing blijkt 
het plantaardig organisme van de uien zodanig te zijn aangetast dat deze 
waardeloos zijn geworden en moeten worden vernietigd; schade f27.000,—. 
Achteraf blijkt de gassing op een voor uien totaal ongeschikte wijze te zijn 
uitgevoerd. Noordermeer spreekt de Gemeente aan, primair op grond van 
wanprestatie, subsidair op grond van onrechtmatige daad, stellende dat de 
Gemeente in ernstige mate te kort is geschoten bij de uitvoering van de aan 
haar reinigingsdienst gegeven opdracht, althans de begassing ondeskundig, 
onvoorzichtig en/of roekeloos verricht heeft. 
Uit het feit dat Noordermeer haar vordering primair baseert op wanprestatie 
blijkt dat zij ervan uitgaat dat tussen haar en de Gemeente Rotterdam een 
contractuele band bestaat, ondanks het feit dat De Klerk bij de gassings-
opdracht niet openlijk op naam van Noordermeer heeft gehandeld. 
De Rechtbank te Rotterdam laat bij zijn eerste interlocutoir Noordermeer 
toe met getuigen te bewijzen o.m. dat zij aan De Klerk toestemming of 
opdracht heeft gegeven haar uien door de Roteb te laten gassen. Vervolgens 
wijst de Rechtbank een tweede interlocutoir waarin hij overweegt dat Noor­
dermeer in de haar opgedragen bewijslevering is geslaagd 'en dat daardoor 
vaststaat dat De Klerk bij het geven van de opdracht aan de Roteb is op­
getreden als lasthebber van Noordermeer'. Op grond van deze vaststelling 
neemt de Rechtbank aan dat er een overeenkomst bestaat tussen de Ge­
meente en Noordermeer. 
De Rechtbank volgt in deze het uitgangspunt van Noordenneer, dat er zeer 
wel een contractsband tussen Noordermeer en de Gemeente kan bestaan 
zonder dat De Klerk openlijk namens Noordermeer heeft gehandeld.6 
Deze overeenkomst brengt, aldus de Rechtbank, naar haar aard mee dat 
degene die de ontsmetting verricht ook de verplichting heeft voor het 
behoud van het te ontsmetten goed zorg te dragen. En de Rechtbank ver­
volgt: 'nochtans kan degene, die de ontsmetting verricht, zijn aansprakelijk­
heid voor de mogelijk nadelige gevolgen van de ontsmetting voor het te 
ontsmetten goed uitsluiten'. Dit laatste overweegt de Rechtbank naar aan­
leiding van het verweer van de Gemeente dat zij uitdrukkelijk aan De Klerk 
heeft gezegd niet te weten of de uien tegen de gassing bestand zouden zijn en 
6. Aldus Van Schüfgaarde, diss., p. 115/116. 
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dat De Klerk begrepen moet hebben dat de uien zouden kunnen vergaan. De 
Rechtbank draagt de Gemeente op bewijs te leveren dat deze mededelingen 
inderdaad zijn gedaan en dat zij niet-aansprakelijkheid voor eventuele schade-
lijke gevolgen met De Klerk is overeengekomen. 
Beide partijen gingen in hoger beroep tegen dit tweede interlocutoir. 
5.2.2. Het Hof 
Het Hof wijst het bestaan van een overeenkomst tussen Noordermeer en de 
Gemeente af 'nu niet is gesteld en evenmin is gebleken dat De Klerk jegens 
de Roteb heeft gehandeld op naam van Noordermeer en als haar lasthebber'. 
Een vordering ex wanprestatie is zodoende niet toewijsbaar. Daarentegen 
acht het Hof het onzorgvuldig gassen7 door de Gemeente van de aan 
Noordermeer toebehorende uien wel onrechtmatig jegens deze. 
Van de vooronderstelling uitgaand dat de door de Gemeente gestelde 
mededelingen inderdaad zijn gedaan, overweegt het Hof vervolgens dat aan 
de Gemeente jegens Noordermeer een beroep toekomt 'hierop dat . . . 
De Klerk zich jegens de Roteb erbij heeft neergelegd dat deze jegens hem 
niet instond voor schade, welke de gasbehandeling aan de uien zou kunnen 
veroorzaken. Zodanig neerleggen dient immers geacht te worden te zijn ge-
schied, voor zover haar uien betreft, ook namens Noordermeer, wier uien 
De Klerk met haar toestemming door de Roteb heeft laten gassen en waarvan 
de aanwezigheid onder de door De Klerk aan de gassing blootgestelde 
uien . . . voor de Gemeente niet onvoorzienbaar was'. 
Het arrest van het Hof heeft, niet zozeer wat betreft het uiteindelijk resultaat 
als wel wat betreft de daartoe gebezigde constructie, weinig bijval gekregen 
in de literatuur. Van Schilfgaarde spreekt van een hinken op twee gedach-
ten8; en Aubel kwalificeert het arrest als een gemakkelijke prooi voor een 
cassatie-advocaat.9 Toegegeven kan worden dat de formulering van het Hof 
niet erg gelukkig is. Enerzijds wordt door het Hof in zijn algemeenheid 
gezegd dat er tussen Noordermeer en de Roteb geen overeenkomst tot stand 
is gekomen, omdat niet is gesteld en evenmin is gebleken dat De Klerk als 
lasthebber en op naam van Noordermeer heeft gehandeld; anderzijds wordt 
Noordermeer toch aan de aansprakelijkheidsbeperking gebonden geacht 
omdat 'het neerleggen' van De Klerk geacht moet worden ook namens Noor-
dermeer te zijn geschied. Een dergelijke 'welles-nietes-redenering' is weinig 
fraai. 
De oorzaak van de innerlijke tegenstrijdigheid in de redenering van het Hof 
is met name gelegen in het vasthouden door het Hof aan het 'op-naam-van-
criterium' voor vertegenwoordiging. Op zichzelf is het niet ondenkbaar dat 
7. Het Hof acht niet het gassen op zichzelf, maar het onzorgvuldig gassen onrechtmatig 
jegens Noordermeer; zie de vijfde rechtsoverweging van het Hof. 
8. Diss., p. 117. 
9. En passant, p. 46. 
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Noordermeer met als partij geduid kan worden bij de gassingsovereenkomst 
terwijl Noordermeer wel partij is bij de overeenkomst waarbij de aansprake­
lijkheid wordt beperkt.10 Een dergelijke redenering kan men echter moeilijk 
verdedigen wanneer men voor vertegenwoordiging handelen op naam van de 
pnncipaal vereist. Immers noch bij de gassingsovereenkomst, noch bij het 
aangaan van het exoneratie-beding werd door De Klerk op naam van Noor­
dermeer opgetreden. 
5.2.3. Een alternatief 
Een heel andere redenering van het Hof ware denkbaar geweest.11 Het Hof 
stelt uitdrukkelijk vast dat het voor de Gemeente met onvoorzienbaar was 
'dat onder de door die ander aan gassing blootgestelde uien zich mogelijk 
tevens met aan die ander toebehorende uien zouden bevinden' Hierop 
kan men aldus voortborduren Bij het sluiten van de overeenkomst wist, 
althans behoorde de Roteb te weten dat er welbcht ook andere belang­
hebbenden waren in wiens opdracht en voor wiens rekening de uien werden 
gegast. De Roteb wist dat bij overeenkomst ten aanzien van een gedeelte van 
de uien de werkelijke wederpartij wellicht op de achtergrond bleef en aan­
vaardde De Klerk als ware hij partij. Het gevolg hiervan zou zijn dat de 
Roteb, maar ook Noordermeer door op de achtergrond te blijven, hun con­
tractuele actie jegens elkander hebben verspeeld. Daarentegen kan de Roteb 
in geval van een actie uit onrechtmatige daad wel bij wijze van exceptie een 
beroep doen op de contractuele relatie met Noordermeer. 
De uitspraak van het Hof en de hier gesuggereerde oplossing hebben ge­
meen dat in beide gevallen een actie op grond van wanprestatie tevergeefs 
wordt ingesteld. 
5.2.4. In hoogste instantie 
Zowel Noordermeer als de Gemeente zijn in cassatie gegaan van de beslissing 
van het Hof. 
Het eerste cassatiemiddel van Noordermeer ncht zich tegen de contradictio 
in terminis, welke in de redenering van het Hof ligt opgesloten Als er tussen 
Noordermeer en de Gemeente geen contractsband bestaat omdat De Klerk 
niet namens Noordermeer de gassingsovereenkomst heeft gesloten, dan is het 
10. ал Schilfgaarde, diss., p. 117, bestempelt een dergelijke oplossing als een volstrekt 
onredelijke en onlogische gedachte, omdat aan Noordermeer wel de lasten maar met de 
lusten van een eventuele overeenkomst worden toegekend. Ik deel deze mening niet. 
Noordermeer draagt met de lasten van de overeenkomst, maar is slechts gebonden aan het 
aansprakeUikheidsbeding. Daartegenover staat dat de gassing van de uien ook aan Noor­
dermeer ten 'goede' komt 
11. Of een dergelijke redenering ook daadwerkelijk mogelijk zou zun geweest kan met 
worden gezegd, nu te weinig gegevens ζυη gepubliceerd over de verhoudmg Noordermeer-
De Klerk. 
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niet te begrijpen waarom het Hof oordeelt dat De Klerk zich bij dezelfde 
gelegenheid namens Noordenneer bij de aansprakelijkheidsuitsluiting heeft 
neergelegd. De Gemeente komt bij haar incidenteel appel in cassatie o.a. 
tegen dezelfde tegenstrijdigheid op. De Gemeente gaat hierbij uit van de 
vaststelling door het Hof dat het voor de Gemeente niet onvoorzienbaar was 
dat onder de door De Klerk aan gassing blootgestelde uien zich mogelijk 
tevens niet aan De Klerk toebehorende uien zouden bevinden. De Gemeente 
redeneert dan ongeveer als volgt: Het Hof heeft op grond van deze vaststel-
ling geoordeeld dat de overeenkomst tot beperking van de aansprakelijkheid 
die De Klerk met de Roteb aanging, mede geacht moet worden te zijn 
aangegaan namens Noordermeer. Welnu, ware het Hof consequent geweest 
dan had het Hof op grond van dezelfde vaststelling ook moeten oordelen 'dat 
voor Roteb in dezelfde mate voorzienbaar was en moest worden begrepen, 
dat De Klerk daarbij in zover namens en voor die anderen opdracht gaf en in 
zover de zaken van die anderen al dan niet ingevolge last waarnam'. 
Beide partijen voeren in cassatie dus aan dat het Hof had moeten oordelen 
dat Noordermeer óf partij is bij beide overeenkomsten (zo er al twee zijn) óf 
dat er geen overeenkomst bestaat tussen Noordermeer en de Roteb. Noorder-
meer ontkent iedere aanwezigheid van een contractsband tussen haar en de 
Roteb, terwijl de Gemeente stelt dat zij beiden partij zijn.12 
Aan het eerste middel in principaal beroep wijdt de Hoge Raad een tiental 
overwegingen. Gezien het belang van dit arrest wordt een aantal daarvan hier 
letterlijk geciteerd: 
'3 dat de Gemeente in hoger beroep niet langer heeft betwist dat Noorder-
meer de vermelde toestemming aan De Klerk heeft gegeven, maar is blijven 
bestrijden dat De Klerk als lasthebber van Noordermeer is opgetreden; 
4 dat het Hof zich met deze grief van de Gemeente heeft verenigd, omdat 
niet is gebleken dat De Klerk jegens de Roteb heeft gehandeld op naam van 
Noordermeer en als haar lasthebber, waarbij het Hof blijkbaar heeft aange-
nomen dat De Klerk met toestemming van Noordermeer op eigen naam met 
de Roteb is overeengekomen dat deze de uien zou gassen;' 
Vervolgens omschrijft de Hoge Raad de door de Gemeente gestelde afspra-
ken op grond waarvan deze meent dat zij niet aansprakelijk is voor eventuele 
schade ten gevolge van de begassing; en overweegt dan verder: 
'7 dat evenwel — daargelaten welke inhoud en betekenis die 'afspraken' 
hebben, op welke vragen de middelen II en III betrekking hebben — Noor-
dermeer onder de zich hier voordoende omstandigheden die 'afspraken' al 
was zij zelf daarbij geen partij in redelijkheid toch tegen zich zal moeten 
laten gelden; 
8 dat zij immers blijkens 's Hofs arrest zonder enige beperking of nadere 
omschrijving aan De Klerk toestemming heeft gegeven haar uien, die in de 
12. Hoe merkwaardig een procedure kan verlopen wordt hier geïllustreerd. Noordermeer 
ageerde in eerste instantie en in hoger beroep primair o.g.v. wanprestatie; de gemeente 
ontkende in beide instanties ten stelligste het bestaan van een contractsband tussen haar 
en Noordermeer. 
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cellen van De Klerk waren opgeslagen, door de Roteb te laten gassen, daarbij 
aan De Klerk de vrije hand latende bij het regelen van de opdracht aan de 
Roteb, en aldus een situatie in het leven heeft geroepen waarin de Gemeente, 
zo zij alle aansprakelijkheid voor de gevolgen die de gasbehandeling voor de 
uien zou hebben, heeft uitgesloten, er van heeft kunnen uitgaan dat die 
aansprakelijkheidsbeperking voor alle in De Klerk's cellen opgeslagen en aan 
de Roteb ter behandeling gegeven uien zou gelden; 
9 dat het in art. 1376 B.W. uitgedrukte beginsel hieraan niet in de weg 
staat, zodat de primaire klacht van het middel ongegrond is; 
10 dat ook de subsidiaire klacht faalt, omdat in het licht van het hiervoor 
overwogene de overwegingen van het Hof duidelijk en niet tegenstrijdig zijn.' 
Hoe sterk het cassatiemiddel — dat het Hof een innerlijk tegenstrijdige moti-
vering verwijt — ook lijkt, de bezwaren worden door het hoogste rechts-
college van de hand gewezen. Of is dit slechts schijn?13 Vermoedelijk wel; de 
Hoge Raad spreekt immers niet meer van een 'neerleggen . . . namens', maar 
stelt daarvoor een eigen ook niet al te duidelijk (redelijkheids-)oordeel in de 
plaats. 
5.2.5. Twee vragen: 
Dit arrest roept een tweetal vragen op: 
A. Gaat het in deze casus wel om een exoneratie-beding in eigenlijke zin? 
B. Waarom acht de Hoge Raad Noordermeer aan 'die afspraken' gebonden? 
5.2.6. Exoneratie in eigenlijke zin? 
De Gemeente heeft steeds als verweer gevoerd aan De Klerk te hebben mee-
gedeeld dat zij geen ervaring had met het gassen van uien. De getuigenverkla-
ringen geven van deze mededeling het volgende beeld14: Een van de Roteb-
werknemers heeft tegen De Klerk gezegd in het geheel niet te weten of de 
uien bestand zouden zijn tegen de gassing. Daarom is met De Klerk afgesproken 
dat er eerst een proefgassing zou plaatsvinden, waarna De Klerk de gegaste 
uien op hun kwaliteit zou beoordelen. Aldus is geschied. De Klerk heeft na 
de door hem gehouden controle opdracht tot gassing van de gehele partij 
gegeven. 
Is hier sprake van risico-aanvaarding (toestemming) of van een exoneratie-
beding? De grens tussen beide blijkt moeilijk te trekken. Op grond van de in 
de N.J. gepubliceerde gegevens lijkt risico-aanvaarding lichte voorkeur te 
verdienen. De Gemeente heeft zich in het geheel niet in willen laten met de 
13. Vgl. Van Schilfgaarde, diss., p. 119, die meent dat de Hoge Raad impliciet de argu-
mentering van het Hof verwerpt. 
Aubel, En passant, p. 46, constateert slechts dat het middel ongegrond wordt geoor-
deeld. 
14. Zie de conclusie van de advocaat-generaal Mr. van Oosten. 
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vraag of de uien de gassing konden verdragen. De Klerk heeft, door af te 
spreken dat hij de kwaliteitscontrole na de proefgassing zou verrichten, de 
verantwoordelijkheid voor — zo men wil, het risico van — de vraag of een 
dergelijke behandeling wel geschikt was voor de uien op zich genomen. 
De verschillende rechtscolleges lijken echter anders te oordelen, althans zij 
spreken zich niet duidelijk uit. 
De Rechtbank ziet in de mededelingen van de Gemeente een beding tot 
uitsluiting van de aansprakelijkheid. De door de Rechtbank gebezigde ter­
minologie laat geen ruimte voor twijfel.15 
Ook het Hof lijkt te denken aan een exoneratie-clausule. In de twaalfde 
rechtsoverweging geeft het Hof te kennen geen omstandigheden aanwezig te 
achten op grond waarvan 'aan de Gemeente jegens Noordermeer niet een 
beroep zou vrijstaan op een uitsluiting van haar aansprakelijkheid16 als door 
haar gesteld'. Bovendien maakt het Hof een duidelijk onderscheid tussen 
enerzijds de onrechtmatigheidsvraag en anderzijds de aansprakelijkheids-
kwestie. Het zich neerleggen door De Klerk bij de mededelingen van de 
Roteb kan volgens het Hof alsnog, ook jegens Noordermeer, de gehouden­
heid tot schadevergoeding, die op grond van het onzorgvuldig gassen bestaat, 
opheffen. Het Hof acht naast de mededelingen van de Roteb ook het zich 
hierbij neerleggen van De Klerk relevant. Wie het arrest niet verder leest is 
wellicht geneigd hieruit af te leiden dat het Hof een overeenkomst tot beper­
king van de aansprakelijkheid aanwezig acht. Het is dan ook weinig duidelijk 
waarom het Hof zich aansluit bij de grief van de Gemeente tegen het vonnis 
van de Rechtbank, waarbij aan de Gemeente werd opgedragen te bewijzen 
dat zij met De Klerk was overeengekomen niet aansprakelijk te zullen zijn 
voor schadelijke gevolgen van de gasbehandeling. Het Hof vernietigt het von­
nis van de rechtbank inzoverre en draagt aan de Gemeente op slechts te 
bewijzen dat de door haar gestelde mededelingen zijn gedaan. 
Mag men het arrest van het Hof aldus lezen, dat indien de Gemeente 
bewijst dat de mededelingen door haar zijn gedaan, zonder meer vaststaat dat 
er een overeenkomst betreffende de uitsluiting van de aansprakelijkheid is 
gesloten en dat verder bewijs onnodig is? 
Het antwoord van de Hoge Raad luidt ontkennend. 
Volgens dit college moet worden aangenomen dat naar 's Hofs oordeel, 
ook al zou er geen overeenkomst tot uitsluiting van de aansprakelijkheid tot 
stand zijn gekomen, de Gemeente niettemin voor de gevolgen niet aanspra­
kelijk kan worden gesteld, indien De Klerk de opdracht tot gasbehandeling 
heeft gegeven, nadat hem de mededelingen waren gedaan. Aan een dergelijk 
oordeel van het Hof ontbreekt volgens de Hoge Raad een voldoende moti­
vering en het cassatiemiddel in deze wordt gegrond geacht. 
Hoewel de Hoge Raad naar aanleiding van het principale beroep overweegt: 
'daargelaten welke inhoud en betekenis die "afspraken" hebben' blijkt uit het 
vervolg van het arrest dat ook de gedachten van de Hoge Raad in de richting 
15. Men zie o.a. de bewijsopdracht aan de Gemeente bij het tweede interlocutoir. 
16. Mijn cursief. 
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van een aansprakelijkheidsbeding in eigenlijke zin gaan. Zo wordt er in de acht-
ste rechtsoverweging van het principale beroep gesproken over 'Zo zij alle aan-
sprakelijkheid . heeft uitgesloten' en over 'die aansprakehjkheidsbeperking' 
En in de overwegingen aangaande het incidentele beroep kan men lezen 'het-
geen De Klerk met betrekking tot de aansprakelijkheid is overeengekomen' 
Wanneer het hier toch om een rechtsvaardigingsgrond — toestemming of 
risico-aanvaarding — gaat, dan is er op zijn minst sprake van onzorgvuldig 
taalgebruik 
5.2.7. Aubel's risico-aanvaarding 
Een belangrijk deel van het betoog van Aubel is er op gencht duidelijk te 
maken dat het uien-arrest geen contractueel exoneratie-beding betreft, maar 
dat dit arrest slechts van belang is voor de vraag hoe toestemming of nsico-
aanvaarding van degene die met zelf heeft gehandeld (Noordermeer) kan 
worden aangenomen. 
Uit de zinsnede 'daargelaten welke inhoud en betekenis die "afspraken" 
hebben' leidt hij af, dat het niet relevant is of de afspraken tussen De Klerk 
en de Gemeente als een overeenkomst moeten worden aangemerkt of met. 
Leest men de overweging verder dan blijkt dat Noordenneer die 'afspraken' 
— wat de inhoud en betekenis daarvan ook mogen zijn — al was zij zelf 
daarbij geen parti] toch tegen zich moet laten gelden. De Klerk en de 
gemeente zijn volgens de H R. m ieder geval wel parti] bij . . . een overeen-
komst 17 
Aubel denkt liever aan risico-aanvaarding. Noordermeer zou een situatie in 
het leven hebben geroepen waardoor de Roteb mocht vertrouwen op 'toe-
stemming' aan de kant van Noordermeer En Aubel komt op grond hiervan 
tot de slotsom dat het uien-arrest in het geheel met van belang is voor 
art. 1376 BW Daarom spreekt de Hoge Raad ook niet van een uitzondering 
op het beginsel van art. 1376, maar overweegt de Hoge Raad, dat het in 
art. 1376 BW uitgedrukte beginsel hieraan met in de weg staat En dezelfde 
schrijver voegt hieraan toe dat het uien-arrest in zoverre niets nieuws t.o.v. 
bijvoorbeeld het arrest 'Nicolaos Pateras' bevat. 
Zowel zijn conclusie als zijn toevoeging zijn aanvechtbaar. Ook al zou men 
met Aubel aannemen dat het in dit arrest gaat om risico-aanvaarding, dan 
nog lijkt art. 1376 op het eerste gezicht aan binding van Noordermeer in de 
weg te staan. Het zijn immers de afspraken tussen De Klerk en de Roteb, die 
de actie van Noordermeer doen mislukken. Zo er al sprake is van nsico-aan-
vaarding, dan is deze aanvaarding feitelijk met geschied door Noordermeer, 
maar door De Klerk De Hoge Raad spreekt over 'hetgeen De Klerk met 
betrekking tot de aansprakelijkheid van de Gemeente is overeengekomen'. 
17. Is voor het zyn van partij het bestaan van een overeenkomst geen voorwaarde' (vgl. 
Asser-Rutten II, p. 6) Hiervoor bleek dat de Hoge Raad in het vervolg van het arrest ook 
de terminologie 'overeenkomen' en 'overeenkomst' gebruikt Lp v. 'afspreken' en 
'afspraak' 
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De risico-aanvaarding ligt dus opgesloten in een overeenkomst. Ook dan blijft 
de vraag waarom het in art. 1376 B.W. uitgedrukte beginsel niet in de weg 
staat aan Noordermeers gebonden zijn aan de risico-aanvaarding door De 
Klerk in diens overeenkomst met de Gemeente. 
En zelfs wanneer De Klerk via een eenzijdige rechtshandeling het risico 
heeft aanvaard is het niet duidelijk waarom dit rechtens tevens geldt als een 
risico-aanvaarding door Noordermeer. 
5.2.8. 'Nicolaos Pateras' 
De zaak 'Nicolaos Pateras'18 ligt wezenlijk anders. Het betreft hier het vol-
gende geval. N.V. Thomsen's Havenbedrijf krijgt van de ladingontvanger op-
dracht een lading ijzererts uit het schip 'Nicolaos Pateras' te lossen. Tijdens 
de lossingswerkzaamheden, die geschieden op de gebruikelijk snelle en 
daardoor enigszins onzorgvuldige wijze, wordt het schip beschadigd. De 
eigenaar en reder van het schip, de Griekse vennootschap Okeanoporos 
Anonumos Etaireia, spreekt de stuwadoor Thomsen ex art. 1401 B.W. aan 
tot vergoeding van de toegebrachte schade. 
Het Hof stelt vast dat het in de Rotterdamse haven gebruikelijk is dat de 
stuwadoors met goedvinden van belanghebbenden sneller lossen dan met de 
meest mogelijke zorg voor schip en lading zou overeenkomen en dat de 
stuwadoors de schade die daardoor ontstaat zelf weer kosteloos herstellen. 
En het Hof oordeelt, dat nu op de normale wijze is gelost, het veroorzaken 
van schade niet onrechtmatig is tegenover Okeanoporos. 
Het beroep in cassatie tegen deze uitspraak wordt verworpen. De Hoge Raad 
redeneert daarbij ongeveer als volgt: Het Hof heeft vastgesteld dat op de 
gebruikelijke wijze met goedvinden van de belanghebbenden - waartoe ook 
de reder gerekend dient te worden — is gelost. Nu de reder deze gebruikelijke 
wijze van lossing heeft goedgevonden moet worden aangenomen dat zij zich 
er eveneens bij heeft neergelegd dat daarbij aan haar schip, ondanks het 
inachtnemen van een redelijke zorgvuldigheid, mogelijke schade zou worden 
toegebracht. Het toebrengen van zodanige schade met goedvinden van de 
reder levert geen onrechtmatige daad jegens haar op. De reder behoort met 
de gebruikelijke lossingswijze bekend te zijn. De stuwadoor mag, tenzij hem 
bij de lossingsopdracht hetzij door de ladingontvanger, hetzij door of van-
wege de reder het tegendeel is kenbaar gemaakt, aannemen dat op de ge-
bruikelijke wijze wordt gelost, maar ook dat de reder zulks goedvindt. 
Van een reder, die het doen lossen van een schip aan een ander overlaat, mag 
een stuwadoor dus aannemen dat hij instemt met de gebruikelijke lossings-
wijze en het daarmee gepaa'rd gaande schade-toebrengen, tenzij hij het tegen-
deel aan de stuwadoor laat blijken. Anders dan Noordermeer in het uien-
arrest moet de reder hier geen afspraak tussen anderen tegen zich laten 
18. H.R. 6-3-1953, N.J. 1953, 791. 
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gelden. Het zijn de gedragingen van de reder zelf die door de stuwadoor 
opgevat worden als instemming met de normale lossingswijze. Het gaat om 
rechtens relevante gedragingen (waaronder ook stilzitten begrepen moet wor­
den) in de verhouding reder-stuwadoor.19 De afspraken tussen de ladingont­
vanger en de stuwadoor spelen niet (of nauwelijks)20 een rol. 
In de zaak 'Nicolaos Pateras' handelt het om een rechtstreekse toestem­
ming van de reder tegenover de stuwadoor, terwijl het in het uien-arrest — zo 
er al sprake zou zijn van risico-aanvaarding of toestemming — gaat om toe­
stemming (risico-aanvaarding) door De Klerk, welke Noordermeer tegen zich 
moet laten gelden. Alleen in dit laatste arrest speelt de problematiek van de 
derdenwerking. 
Op grond van het bovenstaande kan ik niet meegaan met Aubels opmerking 
dat het uien-arrest niets nieuws t.o.v. de zaak 'Nicolaos Pateras' bevat. De 
hierboven op p. 105 gestelde vraag Α., of het in het uien-arrest om een 
exoneratie-beding in eigenlijke zin gaat, wordt door de rechter bevestigend 
beantwoord. 
5.2.9. De hamvraag 
Resteert vraag B, de hamvraag: Waarom acht de Hoge Raad Noordermeer 
gebonden aan het beding tot uitsluiting van de aansprakelijkheid? 
De hierboven21 geciteerde rechtsoverwegingen 7, 8 en 9 zouden hierop een 
antwoord moeten geven. Gezien de omstandigheden moet Noordermeer 
de afspraken, al was zij zelf daarbij geen partij, in redelijkheid toch tegen 
zich laten gelden. Het gecursiveerde gedeelte is voor tweeërlei inter-
pretatie vatbaar22: Of de Hoge Raad bedoelt te zeggen dat Noordermeer 
geen partij was bij de afspraken, nu er geen sprake was van vertegenwoor-
diging; of de Hoge Raad acht het onverschillig of Noordermeer al dan 
geen partij was, nu deze ook zonder vertegenwoordiging toch aan de 
afspraken gebonden is. In ieder geval acht de Hoge Raad een vertegen-
woordigingsconstructie niet noodzakelijk om de gebondenheid van Noor-
dermeer te verklaren. 
19. De ¡mnotator Ph.A.N. Houwing vraagt zich af of er geen overeenkomst tussen de reder 
en de stuwadoor moet worden aangenomen. 
20. Misschien zouden zü een rol hebben kunnen spelen wanneer de ladingontvanger niet 
akkoord was gegaan met de lossingswijze. Wellicht mag men uit de derde rechtsover-
weging van de Hoge Raad afleiden, dat de stuwadoor niet uit mag gaan van reders 
instemming met de lossingswijze indien de landingontvanger heeft kenbaar gemaakt hier-
mee niet akkoord te gaan. Een dergelijk niet goedvinden kan worden beschouwd als mede 
namens de reder te zijn geuit. Leest men de derde rechtsoverweging in combinatie met de 
vierde dan lijkt de Hoge Raad te leren dat een dergelijk niet-goedvinden door of vanwege 
de reder moet worden geuit. 
21. Ziep. 104 en 105. 
22. Aldus ook Van Schilfgaarde, diss., p. 119 noot 1; hij wijst ook op de overwegingen 
van de H.R. n.a.v. het incidenteel appel, waar het al dan niet partij zijn van Noordenneer 
in het midden wordt gelaten. 
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Waarop berust deze gebondenheid dan wel9 Moet de oplossing gezocht wor­
den in de woorden 'in redelijkheid'723 Zo ja, dan zou dit een belangrijke 
ommekeer m de rechtspraak van ons hoogste rechtscollege zijn. In het be­
kende Qumt-Te Poel-arrest24 geeft de Hoge Raad te kennen dat de door 
art. 1269 В W. gegeven regeling met toelaat om een verbintenis aan te nemen 
m alle gevallen waann naar het oordeel van de rechter de redelijkheid of de 
billijkheid dat verlangt. Nu de wet met voorziet in een geval als het uien-
arrest mag men ook alleen dan een (modificatie van de) verbintenis op grond 
van de billijkheid aannemen, indien een dergelijke oplossing past in het stel­
sel der wet en aansluit bij de in de wet geregelde gevallen. Vooralsnog lijkt 
dit niet het geval te zijn. Een omgaan van de Hoge Raad is met waarschijn­
lijk. Dit zou dan wel erg bedekt zijn geschied. Bovendien herhaalt de Hoge 
Raad in een uitspraak van latere datum dan het uien-arrest de 'Quint-
Te Poel-formule'.25 Voorts wordt ook bij de regeling van het ontwerp-B.W. 
(art. 6.1.1.1.) uitdrukkelijk aansluiting gezocht bij het arrest Quint-Te Poel.26 
De achtste rechtsoverweging geeft een nadere precisering van de omstandig­
heden. De gedachtengang van de Hoge Raad zou hierdoor meer inzichtelijk 
moeten worden. Als relevante omstandigheden worden genoemd 
— de ongeclausuleerde toestemming tot gassing door Noordermeer aan 
De Klerk, daarbij aan De Klerk de vrije hand latend bij het regelen van de 
opdracht aan de Roteb, 
— het aldus in het leven roepen van een situatie waann de Gemeente ervan 
uit heeft kunnen gaan dat de aansprakelijkheidsbeperking voor alle in 
De Klerk's cellen opgeslagen en aan de Roteb ter behandeling gegeven uien 
zou gelden. 
En de Hoge Raad vervolgt in de negende rechtsoverweging, dat het in 
art. 1376 B.W uitgedrukte beginsel hieraan met in de weg staat. 
Toestemming enerzijds en een gerechtvaardigd vertrouwen anderzijds bren­
gen in redelijkheid gebondenheid van Noordermeer met zich mee. Ware het 
met dat de Hoge Raad reeds eerder het partij zijn van Noordermeer heeft 
afgewezen, althans in het midden gelaten, dan zou men geneigd zijn uit deze 
laatste overwegingen af te leiden dat de Hoge Raad Noordermeer als partij 
gebonden acht. Immers de Gemeente mag er op vertrouwen dat de aan­
sprakelijkheidsbeperking voor alle uien geldt, d.w.z. dat de rechthebbenden 
op de uien gebonden zijn aan deze beperking. Binding van deze rechthebben­
den door De Klerk was mogelijk nu De Klerk op zijn minst de schijn van 
bevoegdheid had om aansprakelijkheidsbeperkingen aan te kunnen gaan 
'namens' de rechthebbende van de uien, en nu Noordermeer (de rechtheb­
bende) toestemming heeft gegeven, de schijn mede in het leven heeft geroe­
pen. 
23. Aldus Hofmann-Abas, p. 290/291. 
24. H.R. 30-1-1959, N.J. 1959, 548, A A Ш, p. 171. 
25. H.R. 13-11-1970, N.J. 1971, 82. 
26. Men zie de Toelichting Ьц het О N.B W., p. 458-460, en in het bijzonder de Метопе 
van Antwoord bij het Gewijzigd Ontwerp, p. 6. 
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De Hoge Raad pretendeert hier echter een niet-contractuele oplossing te 
geven. 
Al was Noordermeer geen partij, toch moet zij de exoneratie-clausule tegen 
zich laten gelden. Aldus lijkt de Hoge Raad een echte uitzondering op 
art. 1376 B.W. aan te nemen. Wat de grondslag voor deze uitzondering is 
maakt de Hoge Raad niet duidelijk. Of is het toch de redelijkheid? 27 In het 
arrest ontbreekt een genoegzame motivering voor het loslaten (afwijken) van 
zo fundamentele regels als neergelegd in de artt. 1351, 1376 en/of 1269 B.W. 
Mede hierdoor blijft ook na dit arrest de vraag wanneer een derde een 
exoneratie-clausule al dan niet tegen zich moet laten gelden, onopgelost. 
Ook de na het uien-arrest verschenen rechtspraak inzake de werking van 
aansprakelijkheidsbedingen tegen derden, waarvan de motivering vaak aan-
sluiting zoekt bij dit arrest, geeft geen helder beeld. De belangrijkste uit-
spraken worden hier vermeld en zonodig van een kanttekening voorzien. In 
het merendeel van deze uitspraken wordt de derde niet aan de exoneratie-
clausule gebonden geacht. 
5.3. AFWIJZING DERDENWERKING 
5.3.1.'Gaelic Ferry' 
Afwijzing van derdenwerking geschiedde o.a. in: Rb. Rotterdam 24 novem-
ber 1970, S.S. 1971, no. 43, 'Gaelic Ferry'. 
De zeervervoerder (of de expediteur28) heeft op eigen naam opdracht gege-
ven aan Thomsen's Havenbedrijf N.V., stuwadoor, om een machine uit het 
schip te lossen en over te laden in een ander voertuig. Tijdens de uitvoering 
van de werkzaamheden is de machine gevallen en beschadigd. De eigenaar 
van de machine, Twinlock, spreekt Thomsen aan tot schadevergoeding. Een 
van de verweren van Thomsen is, dat zij beschermd wordt door de aansprake-
lijkheidsbeperkingen van de Algemene Voorwaarden van de Vereniging van 
Rotterdamse Stuwadoors, welke voorwaarden van toepassing zijn op haar 
verhouding tot de zeevervoerder. Bovendien zouden deze voorwaarden een 
bestendig gebruikelijk beding zijn in de Rotterdamse haven. 
De Rechtbank verwerpt dit verweer aldus: 
'Op de stuwadoorscondities kan gedaagde geen beroep doen omdat niet is 
gesteld of gebleken, dat Twinlock wederpartij of vertegenwoordigde is 
geweest bij de overeenkomst krachtens welke gedaagde haar werkzaamheden 
verrichtte, noch ook, dat Twinlock ageert uit rechten, die zij heeft verkregen 
van zodanige wederpartij of vertegenwoordigde. De tussen partijen in dispuut 
27. Zie hierboven noot 23, p. 110. 
28. Wie opdrachtgever van de stuwadoor was wordt door partijen betwist; hieronder 
hierover meer. 
111 
RTC H I SPRAAK INZAKE DE WERKING TEGEN DERDEN 
zijnde vraag wie de contractuele wederpartij van gedaagde is geweest 
— Moll29 of Atlantic30 — kan derhalve onbeantwoord blijven. 
Ook indien juist is, dat de stuwadoorscondities in de Rotterdamse haven 
bestendig gebruikelijke bedingen zijn, zal een beroep op die condities in casu 
om diezelfde redenen niet kunnen slagen. Er zijn immers m het geheel geen 
omstandigheden gesteld of gebleken, waaruit is af te leiden, dat Twinlock 
een situatie in het leven heeft geroepen op grond waarvan gedaagde er te 
goeder trouw van heeft kunnen uitgaan, dat de aansprakehjkheidsbeper-
kingen van voormelde condities een wijder geldingsgebied zouden hebben 
dan tussen haar en haar contractuele wederpartij of de rechtverkrijgende van 
deze.' 
Een beroep op een bestendig gebruikelijk beding wijst de Rechtbank om 
diezelfde redenen af (niet is gesteld of gebleken, dat Twinlock wederpartij of 
vertegenwoordigde is geweest) Leest men nu de hierop aansluitende laatst-
geciteerde volzin, die aanvangt met 'er zijn immers', dan mag men hieruit 
afleiden dat Twinlock wel als wederpartij of vertegenwoordigde geduid had 
kunnen worden indien uit de gegeven omstandigheden zou zijn af te leiden 
dat Twinlock een situatie in het leven heeft geroepen op grond waarvan 
Thomsen er van uit heeft mogen gaan dat de exoneratie-bedingen een 
ruimere werking dan tussen haar en haar contractuele wederpartij zouden 
hebben. 
Deze laatste geciteerde overweging van de Rechtbank sluit nauw aan bij de 
achtste rechtsoverweging van de Hoge Raad in het uien-arrest. In tegenstel-
ling tot de Hoge Raad volgt de Rechtbank hierbij echter wel een 'contrac-
tuele redenenng' het kan zijn dat Twinlock een situatie in het leven heeft 
geroepen op grond waarvan Thomsen er vanuit heeft mogen gaan dat zijn 
contractuele wederpartij de exoneratie-bedingen met alleen voor zichzelf 
heeft aanvaard maar ook (mede) 'namens' andere rechthebbenden. Dit alles 
ondanks het feit dat de zeevervoerder op eigen naam heeft gehandeld. 
Opmerking verdient voorts dat de Rechtbank meent dat de tussen partijen in 
dispuut zijnde vraag wie de directe contractuele wederpartij van de gedaagde 
(de stuwadoor) is geweest — de expediteur of de vervoerder — buiten be-
schouwing kan blijven. In beide gevallen is volgens de Rechtbank Twinlock 
geen wederpartij of vertegenwoordigde. 
De uitspraak van het Hof 's-Gravenhage van 30 maart 1973, S.S. 1974, 
no. 54, bekrachtigt het vonnis van de rechtbank. Het Hof overweegt dat ook 
wanneer de expediteur (en niet de vervoerder) de opdracht aan de stuwadoor 
zou hebben gegeven dit de stuwadoor niet kan baten. Immers uit mets blijkt, 
aldus het Hof, dat tussen de stuwadoor en Twinlock via de expediteur een 
relatie bestond, die aan de stuwadoor het recht gaf de stuwadoorscondities 
ook tegenover Twinlock in te roepen. 
Het over één kam scheren van deze twee mogelijkheden lijkt minder juist. 
Het maakt immers verschil of men een vervoersovereenkomst sluit waarbij de 
vervoerder tevens de zorg voor laden en lossen op zich neemt, dan wel dat 
29. Dit is de expediteur. 
30. Dit is de vervoerder. 
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men een vervoersovereenkomst sluit die alleen het eigenlijke vervoer betreft, 
terwijl de ladingbelanghebbende zelf, al dan niet middels een expediteur, 
opdracht tot laden en lossen geeft. De hoedanigheid van de feitelijke weder-
partij van de stuwadoor is een omstandigheid die het al dan niet doorwerken 
van een aansprakelijkheidsbeding mede bepaalt. Expeditie is naar haar aard 
bemiddeling, de expediteur treedt voor rekening en risico van de opdracht-
gever op en aan dit optreden ligt primair het belang van de opdrachtgever ten 
grondslag.31 Treedt de expediteur als zodanig op dan is de opdrachtgever de 
werkelijke partij, terwijl de expediteur slechts als partij geldt voor zover de 
afwikkeling van het contract dit vereist. 
De vervoerder, die tevens zorg draagt voor laden en lossen, treedt daaren-
tegen tegenover de stuwadoor zelfstandig op, voor eigen rekening en risico. 
De belangensferen zijn gescheiden. 
Het was m.i. juister geweest wanneer aan partijen een nadere opdracht zou 
zijn gegeven te bewijzen wie de opdrachtgever van de stuwadoor is geweest. 
5.3.2. 'Anna-Bella' 
Een vergelijkbaar geval deed zich voor in een arrest van het Hof 's-Graven-
hage van 3 januari 1975, S.S. 1975, no. 42, 'Anna-Bella'. 
Bij de inlading van een paard door de stuwadoor in opdracht van de tijd-
bevrachter wordt het paard zo ernstig gewond dat het moet worden afge-
maakt. De eigenaar32 van het paard spreekt de stuwadoor aan tot schadever-
goeding. Zowel in de vervoersovereenkomst tussen de tijdbevrachter en de 
eigenaar als in de overeenkomst tussen de tijdbevrachter en de stuwadoor is 
een beding tot uitsluiting van de aansprakelijkheid opgenomen. De stuwa-
door voert tegen de vordering van de eigenaar onder meer als verweren: 
1. dat de bedingen uit de vervoersovereenkomst ook te hare gunste zijn 
gemaakt; 
2. dat zij aan de eiseres de aansprakelijkheidsuitsluiting uit de Algemene 
Voorwaarden van de Vereniging van Rotterdamse Stuwadoors kan tegen-
werpen. 
Het eerste verweer wordt door de Rechtbank verworpen omdat er in casu 
geen sprake zou zijn van een beding ten behoeve van een derde. 
Het tweede verweer wordt door de Rechtbank met een beroep op het 
beginsel van art. 1376 B.W. en redenerend in de lijn van het uien-arrest 
afgewezen. 
Het Hof daarentegen meent dat de vervoersovereenkomst, gezien de bewoor-
dingen van de clausule, wel een beroep op de aansprakelijkheid-uitsluiting 
aan de stuwadoor toekent. 
31. Vgl. Rb. Rotterdam 14-4-1964, S.S. 1966, no. 84. Wanneer de eigenaar een expedi-
teur inschakelt is hij gebonden aan de exoneraties, welke de expediteur met zijn weder-
partij aangaat. 
32. Voor de eenvoud spreken we van de eigenaar; in werkelijkheid had deze zijn vordering 
gecedeerd en ageerde de cessionaris. 
113 
RICH [SPRVAK. INZAKE DE WERKING TEGEN DERDEN 
Terecht wijst m.i. de Rechtbank een beroep op de algemene stuwadoorsvoor-
waarden van de hand. Wanneer een tijdbevrachter een goed ten vervoer aan-
neemt inclusief laden en lossen dan geschiedt de opdracht aan de stuwadoor 
door hem in het algemeen geheel zelfstandig voor zijn eigen rekening en 
risico en primair in zijn eigen belang. Er bestaat dan geen aanleiding om 
uiteindelijk de lading-eigenaar mede als partij bij deze opdracht aan de stuwa-
door te duiden. De lading-eigenaar is niet aan de exoneratie gebonden.33 
Men kan hier ook als volgt redeneren: 
De vervoerder en degenen die hij gebruikt ter uitvoering van zijn werk-
zaamheden treden in zekere mate als een (maatschappelijke) eenheid naar 
buiten. Indien de vervoerder tevens zorg draagt voor het laden en lossen, 
behoort ook de stuwadoor tot de 'vervoerseenheid'. De voorwaarden waar-
onder de eigenaar het goed door de vervoerder doet vervoeren gelden voor de 
gehele eenheid; met eventuele interne aansprakelijkheidsbedingen binnen de 
vervoerseenheid heeft de eigenaar niets te maken. 
Keerzijde van deze medaille is dat een exoneratie-beding dat door de eige-
naar is aangegaan met de vervoerder — zo de formulering ervan hiertoe vol-
doende ruimte laat — geacht mag worden te gelden voor alle 'deelnemers' van 
de vervoerseenheid. Het Hof besliste dan ook terecht dat de clausule - die 
geen rechtstreekse aanduiding gaf wie van aansprakelijkheid werd vrijge-
steld - aldus moet worden opgevat, dat daarin mede is neergelegd een vrij-
stelling van aansprakelijkheid van hen — personeel van vervoerster of 
anderen — die in opdracht van vervoerster werkzaamheden verrichten, waar-
toe vervoerster ingevolge de vervoersovereenkomst is gehouden. 
5.3.3. 'Calli' 
In bovenstaand arrest bestond een overeenkomst tot inladen tussen de ver-
voerder-tijdbevrachter en de stuwadoor. Het komt ook voor dat de stuwa-
door zijn opdracht niet ontvangt van de vervoerder, maar van de lading-
belanghebbende. Alsdan behoort de stuwadoor niet tot de vervoerseenheid. 
Een dergelijke casus deed zich voor in het vonnis van de Rb. Rotterdam van 
11 januari 1972, S.S. 1972, no. 40, 'Calli'. 
De ladingbelanghebbende laat het aan een Peruaanse vennootschap ver-
vrachte schip 'Calli' lossen door N.V. Stuwadoorsbedrijf Hanno. Personeel 
van de laatste veroorzaakt bij de lossing schade aan het schip. De eigenares 
van het schip spreekt de stuwadoor aan tot schadevergoeding. Deze meent 
ook aan de eigenares de Algemene Voorwaarden van de Vereniging van Rot-
terdamse Stuwadoors te kunnen tegenwerpen. 
De Rechtbank is van oordeel dat in casu het in art. 1376 B.W. uitgedrukte 
beginsel aan toepassing van· deze aansprakelijkheidsbeperking tegenover 
eiseres in de weg staat. Er zijn geen omstandigheden aanwezig op grond 
33. Zie voor soortgelijke uitspraken: Rb. Rotterdam 31-3-1959, S.S. 1959, no. 61, 
Tanga'; Hof Amsterdam 20-7-1961, S.S. 1962, no. 11, 'Main'; Rb. Rotterdam 5-12-1967, 
S.S. 1968, no. 42. 
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waarvan eiseres, die geen partij is bij de overeenkomst waarin de aansprake-
lijkheidsbeperking is bedongen, in redelijkheid de beperking tegen zich moet 
laten gelden. Met name niet nu eiseres aan de ladingbelanghebbende niet de 
vrije hand heeft gelaten bij het regelen van de inhoud van de overeenkomst 
voor zover daarbij haar eigen goed is betrokken. Zij heeft zodoende geen 
situatie in het leven geroepen, waarin de stuwadoor ervan kon uitgaan, dat 
die aansprakelijkheidsbeperking ook ten aanzien van het goed van eiseres zou 
gelden. 
De 'uien-motivering' is de leidraad voor de Rechtbank. Opvallend is het 
zware gewicht dat de Rechtbank toekent aan 'het de vrije hand laten'. Hier-
onder zal blijken dat dit niet bij alle rechterlijke uitspraken het geval is. 
Nu de stuwadoor geen enkele reden heeft om aan te mogen nemen dat 
lading-eigenaar bevoegd is exoneraties met betrekking tot het schip van de 
reder (= 'namens' de reder) aan te gaan, is de eigenaar niet aan de exoneratie 
gebonden.34 
5.3.4. Remont ca. Helvetia Ongevallen 
De drie voorafgaande gevallen betroffen alle het vervoersrecht. Buiten het 
vervoersrecht kan men wijzen op3S een beslissing, waarin de derdenwerking 
bij aanneming van werk aan de orde kwam: Hof's-Gravenhage 20 december 
1972, N.J. 1973, 274, Bouwrecht 1973, p. 704 e.V., N.V. Machinefabriek 
Remont ca. A.G. Verzekering Maatschappij Helvetia Ongevallen. 
De gemeente Rotterdam heeft aan een aannemer opdracht gegeven tot het 
vervaardigen, franco leveren en monteren van staalconstructies; de aannemer 
heeft een gedeelte van dit werk uitbesteed aan de machinefabriek Remont. 
Personeel van Remont maakt bij de uitvoering van het werk fouten waardoor 
schade ontstaat. Op de verhouding van de aannemer en Remont zijn alge-
mene voorwaarden van toepassing, krachtens welke Remont o.m. haar aan-
sprakelijkheid heeft uitgesloten voor schade ontstaan tijdens de uitvoering 
van het werk. De gemeente acht de onderaannemer tegenover haar aan-
sprakelijk. Zij cedeert haar vordering aan de verzekeraar van de hoofdaan-
nemer, Helvetia. Tegen de door Helvetia in rechte ingestelde vordering voert 
Remont onder meer aan dat zij tegenover Rotterdam en dus ook tegenover 
Helvetia een beroep kan doen op de aansprakelijkheidsuitsluiting. 
De Rechtbank wijst een beroep op dit beding af. Remont had als omstandig-
heden aangevoerd dat Rotterdam aan de hoofdaannemer de vrije hand had 
gelaten om met hem te contracteren en dat hij erop mocht vertrouwen dat 
34. Zo mag de stuwadoor deze bevoegdheid om exoneraties 'namens' de reder/eigenaar 
aan te gaan ook met aannemen bij de (onder)bevrachter: Rb. Rotterdam 19-12-1961, 
S.S. 1962, no. 20, 'Romanby'; Hof Amsterdam 29-3-1962, S.S. 1962, no. 48, 'Palmita'; 
Rb. Rotterdam 30-5-1962, S.S. 1962, no. 55, 'Jolu'. 
35. Zie ook de weinig interessante uitspraak: Hof Arnhem 4-11-1970 (interlocutoir) en 
26 mei 1971 (einduitspraak), Bouwrecht 1972, p. 139 e.v. 
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Rotterdam akkoord ging dat het werk onder deze gebruikelijke condities zou 
worden verricht. 
De Rechtbank nu meent dat Remont hiermee geen enkele bijzonderheid 
heeft gesteld, welke meebrengt dat Rotterdam — ook al was zij geen partij bij 
de overeenkomst tussen de hoofdaannemer en Remont - in redelijkheid het 
exoneratie-beding toch tegen zich zal moeten laten gelden. Het de vrije hand 
laten betekent volgens de Rechtbank geenszins dat de gemeente zonder enige 
beperking of nadere omschrijving aan de aannemer toestemming heeft gege-
ven meer risico's te aanvaarden dan de gemeente zelf met de aannemer in het 
aannemingscontract was overeengekomen. Rotterdam heeft dus geen situatie 
in het leven geroepen waarin Remont er te goeder trouw van heeft kunnen 
uitgaan dat het door hem gesloten exoneratie-beding een wijder geldings-
gebied zou hebben dan tussen haar en de hoofdaannemer. 
Het Hof onderschrijft de overwegingen van de Rechtbank en voegt hieraan 
toe: 'dat hierin geen verandering komt doordat de gemeente . . . haar eigen-
dommen aan Escher36 heeft toevertrouwd en Escher de bevoegdheid heeft 
gegeven derden daaraan te laten werken; dat ook deze voorstelling van zaken 
niet meebrengt, dat de gemeente bij Remont het vertrouwen zou hebben 
opgewekt, dat de Smecomavoorwaarden37, indien zij al op de onderaan-
nemingsovereenkomst van toepassing waren, ook tussen Remont en de 
gemeente, in wier overeenkomst met de hoofdaannemer Escher die voor-
waarden niet waren opgenomen, van kracht waren;'. 
Het 'de vrije hand laten' en het toevertrouwen van een zaak aan een ander 
zijn naar 's Hofs oordeel blijkbaar nog niet voldoende om de exoneratie-clau-
sule tegen de niet-contractant te laten werken. 
Het resultaat van dit arrest is niet onbevredigend. Een nadere motivering 
had misschien niet misstaan. De gestelde omstandigheden wijken immers niet 
zo sterk van het uien-arrest af dat een andere beslissing voor de hand ligt. 
Het verschil tussen beide casus is m.i. in het bijzonder gelegen in de onge-
lijke posities van enerzijds De Klerk en anderzijds de hoofdaannemer. 
De Klerk vervulde een 'intermediaire rol', hij trad op als bemiddelaar voor 
Noordermeer bij de opdracht tot gassing van diens uien. De Klerk handelde 
in opdracht voor rekening en risico van Noordermeer en aan zijn handelen 
lag het belang van Noordermeer ten grondslag. De hoofdaannemer daaren-
tegen trad voor zichzelf op. Hij is degene die het gehele werk onder bepaalde 
voorwaarden heeft aanvaard. Weliswaar kan het voor de gemeente duidelijk 
zijn geweest dat bij de werkzaamheden ook anderen zouden worden inge-
schakeld, maar dat zou dan geschieden binnen de risico- en belangensfeer van 
de hoofdaannemer. Ten aanzien van de interne (aansprakelijkheids)-
regelingen tussen aannemer en onderaannemer is de gemeente daadwerkelijk 
buitenstaander. De onderaannemer weet, althans kan weten onder welke 
voorwaarden het werk is aanbesteed. Voor hem is er geen aanleiding aan te 
36. Dit is de hoofdaannemer. 
37. Dit zijn de algemene voorwaarden, waarin de aansprakelijkheidsbeperking is vervat. 
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mogen nemen dat de aannemer namens de gemeente andere voorwaarden 
zou mogen en kunnen accepteren. 
Ook hier kan men weer langs de lijn van de eenheidsgedachte redeneren. 
Aannemer en onderaannemer gelden tegenover de opdrachtgever in zekere 
zin als maatschappelijke eenheid.38 Interne afspraken binnen deze eenheid 
treffen de opdrachtgever in beginsel met. Anderzijds gelden de door de aan­
nemer gemaakte afspraken voor de gehele eenheid. De onderaannemer kan 
zich tegenover de opdrachtgever beroepen op de door deze met de hoofdaan­
nemer aangegane aansprakelijkheidsregelmg. Onder de hienn bepaalde voor­
waarden voert 'de eenheid' het werk uit. 
Misschien wil het Hof op deze mogelijkheid van een beroep op de aan­
sprakelijkheidsregelmg tussen aanbesteder en aannemer wijzen m zijn voor­
laatste rechtsoverweging. Het Hof overweegt hier dat in de overeenkomst 
tussen de gemeente en de hoofdaannemer de algemene voorwaarden, inclu­
sief de uitsluiting van de aansprakelijkheid, met waren opgenomen. Wellicht 
mag men nu aldus redeneren, dat, indien er tussen opdrachtgever en hoofd­
aannemer wel een aansprakehjkheidsuitsluiting zou hebben bestaan, de 
onderaannemer met aansprakelijk zou zijn geweest, de aansprakelijkheid van 
deze laatste zou dan uitgesloten zijn omdat de aansprakelijkheidsregelmg 
tussen aannemer en aanbesteder geacht moet worden mede te zijn aangegaan 
ten behoeve van degenen die de aannemer gebruikt bij de uitvoering van het 
door hem aangenomen werk. 
5.3.5. H.I.M.-moffenkit 
In de zelfstandige bedrijfsvoering door de aannemer kan men ook een argu­
ment zoeken om het resultaat van het H.I M.-moffenkit-arrest39 te verklaren. 
Dit bekende arrest kan voor zover hier van belang als volgt worden samen­
gevat 
De N.V. H I M . produceert moffenkit, een dichtingsmiddel voor riool­
buizen. Zij pnjst in een uitgebreide reclamecampagne de kit aan als o.a. zeer 
geschikt voor het aaneenvoegen van rioolbuizen, als homogeen en constant 
van kwaliteit en als veelvuldig door gemeenten en provincies toegepast. De 
gemeente Heemskerk heeft aan haar aannemer opdracht gegeven tot de aan­
leg van rioolbuizen. Mede op grond van Η Ι M 's reclame heeft de gemeente 
in het bestek voorgeschreven H.I.M.-moffenkit tot te passen.40 Enige maan­
den na de aanleg blijken diverse voegen te lekken. De gemeente wordt hier-
38. Een bevestiging van deze eenheidsgedachte kan men vinden ш art. 7.12.2. O.N В W. 
Ook ш geval van onderaanneming bbjft de aannemer aansprakelijk voor deugdelijke 
nakoming. Vergelijk ook art. 6.1.8.3 G.O., dat bepaalt dat de schuldenaar voor hulp­
personen op gelijke wijze aansprakelijk is als voor eigen gedragingen. Zie voor de dehc-
tuele aansprakelijkheid de artt. 6.3.2.2. en 6.3.2.3. G.O. 
Zie over deze artikelen hieronder ρ 164/165 
39. H.R. 25-3-1966, NJ 1966, 279, A.A XV, ρ 381. 
40. In het bestek werd voorgeschreven H.I M of Nebiprofa-moffenkit of een ander door 
de directie goed te keuren produkt te gebruiken 
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door tot reparatie gedwongen en lijdt een schade van ruim f 80.000,—. Zij 
tracht deze schade op de producent te verhalen en spreekt H.I.M. ex 
art. 1401 B.W. aan. 
De Hoge Raad merkt onder de vastgestelde omstandigheden het in het 
verkeer brengen van dit ondeugdelijk materiaal aan als een onrechtmatige 
daad van H.I.M. jegens de gemeente. Bij het onrechtmatigheidsoordeel spelen 
in het bijzonder de gemaakte reclame en het feit dat H.I.M. moest verwach-
ten dat ook aanbesteders verlokt zouden worden het middel voor te schrijven 
een rol.41 
Als derde verweer tegen de vordering van de gemeente voert H.I.M. aan dat 
zij haar aansprakelijkheid jegens de aannemer heeft beperkt tot het factuur-
bedrag. En dat — nu de gemeente destijds reeds bekend was met deze gebrui-
kelijke verkoopvoorwaarden — zij deze aansprakelijkheidsbeperking naar 
redelijke rechtsbeginselen ook aan de gemeente kan tegenwerpen. 
Het Hof verwerpt dit verweer op grond van het ontbreken van een contrac-
tuele band terzake van de leverantie tussen H.I.M. en de gemeente. 
De Hoge Raad sluit zich bij de opvatting van het Hof aan, maar drukt zich 
daarbij genuanceerder uit: 
'dat het in art. 1376 B.W. uitgedrukte beginsel dat overeenkomsten alleen 
van kracht zijn tussen de handelende partijen, en aan derden niet ten nadele 
verstrekken, geen uitzondering lijdt voor het geval dat een aanbesteder, 
afgaande op de reclame van degene die zeker materiaal in de handel brengt, 
aan zijn aannemer het gebruik van zodanig materiaal heeft voorgeschreven, 
terwijl in de verkoopvoorwaarden, waaronder de aannemer het materiaal van 
de handelaar heeft betrokken, een beperking van de aansprakelijkheid 
wegens levering van ondeugdelijk materiaal tot het door de aannemer ver-
schuldigde factuurbedrag is vervat, ook niet wanneer het van algemene 
bekendheid is, en het de gemeente destijds bekend was, dat bouwmaterialen 
onder zodanige beperking van aansprakelijkheid plegen te worden verkocht'. 
Opgemerkt zij dat de onderhavige casus niet met behulp van de hierboven op 
p. 61 e.v. verworpen 2014-constructie kan worden opgelost. Daar gaat het 
immers om de feitelijke macht over een zaak (van een ander) die legitimeert 
tot het aangaan van aansprakelijkheidsbedingen. De aannemer is geen feite-
41. Met Aubel, o.e. p. 42, ben ik van mening dat de overwegingen van de Hoge Raad 
betreffende hetgeen H.I.M. moest verwachten, betrekking hebben op de voorzienbaarheid 
van de schade en de relativiteit van de onrechtmatigheid. De onzorgvuldigheid van 
iemands handelen is juist gelegen in de voorzienbaarheid van de schade. H.I.M. kon 
voorzien dat de gemeente moffenkit zou 'toepassen of doen toepassen' en dus is H.I.M.'s 
handelen jegens de gemeente onrechtmatig. 
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lijk bezitter van een zaak van de gemeente ten aanzien waarvan een beding 
wordt gesloten.42 
Moet de tussenpersoon houder zijn van een zaak die aan een ander toebe-
hoort om tot doorwerking van een exoneratie-clausule tegen een 'derde' (die 
ander) te kunnen komen9 Voor een dergelijke regel lijken met voldoende 
argumenten aan te voeren. In het uien-arrest mocht de gemeente vertrouwen 
op De Klerk's bevoegdheid tot het aangaan van exoneratie-bedingen 
('namens' Noordermeer). De Klerk was bevoegd, had althans de schijn daar-
van. Deze schijn kan onder omstandigheden door de principaal zijn gewekt 
door de zaak uit handen te geven. Maar de schijn van vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid kan ook voortkomen uit andere gedragingen of verkla-
ringen, en ook een nalaten kan een gedraging zijn die schijn wekt.43 
Het volgende voorbeeld ter adstructie Stel dat de ladingbelanghebbende 
zelf zorg moet dragen voor de aflading van de naar hem vervoerde goederen. 
De ladingbelanghebbende verzoekt aan een tussenpersoon de vracht te doen 
afladen. De laatste geeft op eigen naam opdracht aan een stuwadoor, terwijl 
de stuwadoor weet dat de ladingbelanghebbende een ander is dan zijn directe 
opdrachtgever. In casu is niet de tussenpersoon, maar de vervoerder houder 
van de goederen. Toch mag de tussenpersoon bevoegd geacht worden de 
'normale' exoneraties — de gebruikelijke stuwadoorscondities — mede 
'namens' de ladingbelanghebbende overeen te komen. Ook al heeft de lading-
belanghebbende de tussenpersoon uitdrukkelijk opdracht gegeven de over-
eenkomst tot añaden zonder nadere aansprakehjkheidsregelmg te sluiten, 
dan nog zal de stuwadoor indien aan hem mets hieromtrent is medegedeeld 
op de schijn van de 'normale' bevoegdheid af mogen gaan. Het niet waar-
schuwen door de ladingbelanghebbende heeft in casu diens gebondenheid 
aan de exoneratie tot gevolg. 
De H.I.M.-moffenkit-zaak ligt anders. De aannemer voert een eigen bednjf. 
Zijn optreden draagt niet het karakter van middellijke vertegenwoordiging.44 
Voor H.I.M. bestaat er geen aanleiding om erop te mogen vertrouwen dat de 
aannemer bevoegd is aansprakehjkheidsbedingen namens de aanbesteder te 
mogen aangaan. De positie van de aannemer — zo men wil, de verhouding 
aanbesteder-aannemer — brengt met zich mee dat de aanbesteder werkelijk 
derde is bij de overeenkomst tussen H.I.M. en de aannemer. Art. 1376 
В W. werd derhalve terecht als belemmering voor de doorwerking aan­
gevoerd. 
42. Aubel, o.e., ziet in zoverre een overeenkomst, dat H.I.M. de zaak definitief uit handen 
geeft zodat de aannemer werkelijke beschikkingsbevoegdheid verkrijgt, terwijl bij een 
2014-casus de tweede hand de schijn van bevoegdheid verwerft. Men dient echter te 
bedenken, dat in het moffenkitarrest de zaak met uit handen wordt gegeven door de 
'derde', die de exoneratie-clausule al dan met tegen zich moet laten gelden. Een eventuele 
(schijn-)bevoegdheid van de aannemer om exoneraties aan te gaan, die de aanbesteder 
binden, kan dan ook met berusten op het uit handen geven van de zaak door de derde. 
43. Vgl. Van der Gnnten I (De Vertegenwoordiging), p. 25 en H.R. 1-3-1968, N.J. 1968, 
246. 
44. Vgl. A.R. Bloembergen, Bouwrecht 1966, p. 331. 
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Zou er anders beslist zijn indien H.I.M. de aansprakelijkheidsbeperking in 
haar reclamefolders had vermeld? Aubel meent van wel.45 De nadruk ligt z.i. 
in dit arrest op het onrechtmatigheidsoordeel. Vermelding van de exonera-
tie-clausule zou de voor het onrechtmatigheidsoordeel essentiële elementen 
— wekken van verwachtingen, verlokken van aanbesteders, openlijk zonder 
voorbehoud aanprijzen etc. — in één pennestreek wegvagen.46 
Een dergelijke gevolgtrekking lijkt voorbarig. De Hoge Raad overweegt 
immers uitdrukkelijk dat het er niet toe doet of 'het van algemene bekend-
heid is, en het de gemeente destijds bekend was, dat bouwmaterialen onder 
zodanige beperkingen van aansprakelijkheid plegen te worden verkocht'. 
Luidt het onrechtmatigheidsoordeel plotseling anders wanneer de exonera-
tie-clausule — waarmee de gemeente toch al bekend was - op papier is vast-
gelegd? 
Aubel zal het wel anders bedoeld hebben. Denkbaar is dat in het reclame-
materiaal een zodanig voorbehoud47 wordt gemaakt dat de verwachtingen 
van potentiële afnemers inderdaad minder hoog worden gespannen.48 Het in 
het verkeer brengen van het ondeugdelijke produkt werd door bijkomende 
omstandigheden onrechtmatig.49 Man kan door een andere formulering van 
de reclame deze omstandigheden wegnemen en daarmee de onrechtmatigheid 
opheffen. In casu acht de Hoge Raad de aansprakelijkheidsbeperking niet 
voldoende om aan te mogen nemen dat de aanbesteders niet meer verlokt 
zouden worden. 
H.I.M.'s handelen blijft onrechtmatig. Vervolgens komt de vraag aan de 
orde of de aansprakelijkheidsbeperking aan de gemeente kan worden tegen-
geworpen.50 Art. 1376 B.W. staat hieraan in de weg. H.I.M. is evenals ieder 
ander in beginsel aansprakelijk voor zijn eigen handelen. Slechts door een 
overeenkomst kan hij zijn aansprakelijkheid jegens zijn wederpartij beperken. 
45. En passant, p. 44. Zie echter p. 71 m.b.t. het verweer dat hij dan onoprecht noemt. 
Geldt dat hier niet evenzeer? 
46. In casu betrof het een beperking van de aansprakelijkheid tot het factuurbedrag. In 
Aubels visie heft die de onrechtmatigheid jegens de gemeente geheel op. 
47. Wanneer de strekking van H.I.M.'s reclame-boodschap zou zijn geweest: 
'H.I.M.-moffenkit, naar ervaring een constant en degelijk produkt, dat in het verleden 
steeds goed heeft voldaan voor het voegen van rioolbuizen. Ondanks de voortdurende 
zorg waarmee het produkt wordt gefabriceerd kan de fabrikant het resultaat niet garan-
deren en niet instaan voor eventuele schadelijke gevolgen', dan zou wellicht minder snel 
onrechtmatigheid jegens de gemeente zijn aangenomen. 
48. Een dergelijk voorbehoud kan ook langs andere wegen dan de reclame bekend worden 
gemaakt. 
49. Vgl. noot Van der Grinten onder dit arrest, A.A. XV, p. 381. 
50. Indien de aannemer als vertegenwoordiger van de gemeente zou zijn opgetreden, zou 
het handelen van H.I.M. op grond van de reclame vermoedelijk evenzeer als onrechtmatig 
jegens de gemeente zijn aangemerkt. Daarentegen had H.I.M. dan wel met succes de 
beperking van zijn aansprakelijkheid als verweer kunnen aanvoeren. 
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5.4. ERKENNING DERDENWERKING 
5.4.1. R.S.K. ca. L. Meoni 
Uit voorgaande arresten blijkt dat de rechtspraak niet al te snel de doorwer-
king van exoneratie-bedingen tegen derden aanvaardt. Na het uien-arrest kun-
nen een drietal uitspraken genoemd worden, waarin een derde een contrac-
tueel aansprakelijkheidsbeding wel tegen zich moest laten gelden.51 
Alle drie casus spelen zich af in de vervoerswereld. 
Hof Amsterdam 4 november 1971, S.S. 1972, no. 32, R.S.K. ca. L. Meoni. 
Meoni uit Italië verzoekt de expediteur Prato goederen te doen verzenden 
naar Soester te Amsterdam. Prato geeft op eigen naam aan de Nederlandse 
expediteur R.S.K. opdracht om de goederen zo spoedig mogelijk van Schip-
hol af te halen en ter bestemder plaatse in Amsterdam te brengen. R.S.K. 
voert de opdracht niet geheel conform de afspraak uitS2, waardoor Meoni 
schade lijdt. Deze spreekt R.S.K. wegens onrechtmatige daad aan tot schade-
vergoeding. R.S.K. beroept zich op de aansprakelijkheidsbeperking uit de 
Fenexcondities, die toepasselijk zijn op haar overeenkomst met Prato. De 
vraag is of ook Meoni aan deze beperking is gebonden. 
De Rechtbank oordeelt dat er in casu geen omstandigheden aanwezig zijn op 
grond waarvan Meoni, derde in de zin van art. 1376 B.W. als 'contractueel 
betrokken derde' kan worden aangemerkt en verwerpt het verweer van 
R.S.K. Het Hof daarentegen acht Meoni wel gebonden en overweegt dat 
gezien de omstandigheden en op grond van zowel art. 1840 lid 3 B.W. als op 
grond van het in het uien-arrest uitgedrukte beginsel, Meoni de exoneratie-
clausule mede tegen zich moet laten gelden. Als relevante omstandigheden 
worden o.a. genoemd: de wetenschap bij Meoni dat Prato ook anderen zou 
inschakelen bij een deel van haar taak; het feit dat Prato bij haar opdracht 
door Meoni geen beperkingen waren opgelegd; dergelijke aansprakelijkheids-
beperkingen door Nederlandse expediteurs zijn gebruikelijk; en tenslotte was 
aan R.S.K. niet te kennen gegeven dat deze zich jegens Meoni niet zou 
kunnen beroepen op de beperking van de aansprakelijkheid. 
Bij de verwijzing door het Hof naar art. 1840 lid 3 B.W. kan men een vraag-
teken zetten. In bovenstaand arrest kan R.S.K. om verschillende redenen niet 
als onderlasthebber worden bestempeld. In de eerste plaats rekt men het 
begrip lastgeving te ver op wanneer men de opdracht tot het vervoeren van 
51. Onbesproken blijft hier de uitspraak van het Hof 's-Gravenhage van 2-6-1972, N.J. 
1973, 29, S.S. 1973, no. 12, 'Newa West en Condor'. Het betreft hier een analoge toepas-
sing van art. 321 W.v.K. op een schadegeval, dat zich voordeed op het moment dat 
art. 321 W.v.K. wel reeds tot stand was gekomen, maar nog niet in werking was getreden. 
Het Hof acht dit een omstandigheid in de zin van het uien-arrest op grond waarvan de 
derde de exoneratie-clausule tegen zich moet laten gelden. 
52. R.S.K. mocht de goederen slechts afleveren tegenover garantie van de Amro Bank 
voor betaling van de door Soester te accepteren wissels. R.S.K. levert de goederen echter 
zonder aval van de Amro Bank. 
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een goed nog daartoe rekent. Lastgeving betreft het in hoofdzaak vemchten 
van rechtshandelingen.53 
De opdracht die aan R.S.K. werd gegeven bestond primair uit het vervoe­
ren van een goed, zodat men niet van onderlastgeving kan spreken. Het 
tweede bezwaar sluit hier nauw bij aan. Bij onderlastgeving wordt de onder­
lasthebber belast met de gehele of gedeeltelijke uitvoering van de taak die 
aan de oorspronkelijke lasthebber was gegeven.54 R.S.K. kreeg echter niet 
een dergelijke taak toebedeeld.55 R.S.K. trad immers niet op als expediteur 
in de plaats van Prato, maar zij trad op als vervoerder.S6'S7 De verhouding 
Meom-Prato-R.S.K. is dan ook een 'normaal' expeditiegeval, dat wil zeggen 
ladingbelanghebbende Meoni sluit middels een expediteur Prato een vervoers-
overeenkomst met R.S.K. De doorwerking van een aansprakehjkheidsbeding 
in de z.g. expeditiegevallen werd hierboven reeds verdedigd. 
Tot slot kan men zich afvragen of Meom, indien er wel sprake zou zijn 
geweest van onderlastgeving — bijvoorbeeld wanneer R.S.K. een deel van de 
eigenlijke expeditie-opdracht had gekregen— op grond van art. 1840 lid 3 
B.W. de aansprakehjkheidsbeperking tegen zich moet laten gelden. Hierbij 
dient men te bedenken dat Prato weliswaar bevoegd kan zijn geweest tot het 
aanstellen van een onder-expediteur (onderlasthebber), maar dat hij niet be­
voegd was tot onder-expeditie onder deze voorwaarden. In de overeenkomst 
Prato-Meoni was immers bepaald onder welke voorwaarden de expeditie 
diende te geschieden. Aangenomen mag worden dat Prato bij een onderlast­
geving de expeditie met op ongunstiger voorwaarden mag laten uitvoeren. 
Nu resteert de vraag of een lastgever bij een rechtstreekse actie tegen een 
onderlasthebber gebonden is aan voorwaarden, die de lasthebber met zijn 
onderlasthebber met mocht overeenkomen. 
De literatuur antwoordt (al dan met uitdrukkelijk) bevestigend.58 Van de 
onderlasthebber kan volgens de schrijvers nooit meer gevorderd worden dan 
waartoe hij zich tegenover ζηη lastgever heeft verbonden. Het is de actie van 
53. Zie Asser-Kamphuisen, p. 712 en Asser-Van der Grinten I (De vertegenwoordiging), 
p. 16. Zie ook laatstelijk H.R. 31-5-1974, N.J. 1976, 309 Lastgeving wordt daardoor 
gekenmerkt 'dat de ene partij bij de overeenkomst (de lasthebber) tegenover de andere 
partij (de lastgever) als hoofdverplichting op zich neemt het vemchten van een of meer 
rechtshandelingen voor rekening van de lastgever'. Vgl. art. 7.7.2.1. en Toelichting 
O.N.B.W. 
54. Zie Asser-Kamphuisen, p. 736/737. 
55. In dezelfde zin Dorrestem, N.J.B. 1973, p. 1124, nt. 34. 
56 Dat R.S.K. zich toch op de Fenex-condities kon beroepen vindt zijn oorzaak m het 
feit dat deze condities bepalen dat zij ook van toepassing zijn op werkzaamheden van de 
expediteur, die met behoren tot de eigenlijke expeditie (artt. I en II). 
57. De kwestie of een party als expediteur dan wel als vervoerder is opgetreden komt m 
de rechtspraak regelmatig aan de orde. Men zie o.a. Rb. Rotterdam 31-1-1967, S.S. 
1967, no. 56, m hoger beroep Hof 's-Gravenhage 17-5-1968, S.S. 1968, no. 82, Ktg. 
Rotterdam 17-11-1969, S.S. 1970, no. 98, Hof 's-Gravenhage 9-1-1970, S.S. 1970, no. 
97, Rb. Maastricht 21-2-1974, N.J 1974, 18 en 18-12-1975, S.S. 1976, no. 88, Rb. 
Amsterdam 25-6-1975, SS. 1976, no. 49, Rb. Rotterdam 23-4-1976, S.S. 1977, no. 10. 
58. Zie o a. H.F.A. Vollmar, Nederlands Burgerlijk recht, derde deel, tweede druk, 
p. 906/907, Van Brakel II, p. 350, Land-Losecaat-Vermeer, 2e druk, Haarlem 1932, 
p. 649 e ν , Asser-Kamphuisen, ρ 741 e ν 
Vgl. ook Hof Leeuwarden 11-2-1925, N J 1926, 37 
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de lasthebber, die door de oorspronkelijke lastgever kan worden uitgeoefend. 
Een dergelijke gedachtengang ligt voor de hand wanneer men aanneemt dat 
art. 1840 lid 3 B.W. een z.g. 'action oblique' geeft. Veelal gaat men er echter 
van uit dat het hier een 'action directe' betreft59 en dan is deze gebondenheid 
van de lastgever niet vanzelfsprekend. Hoe dit ook zij, bedacht dient te 
worden dat in de onderhavige casus de lastgever een actie ex art. 1401 B.W. 
instelde. Tegen deze actie kan men geen verweer aanvoeren dat op art. 1840 
lid 3 is gebaseerd. De strekking van art. 1840 lid 3 is een uitbreiding te geven 
aan de bescherming van de lastgever. Deze kan geen contractuele actie instel-
len tegen de onderlasthebber, maar wel een 'quasi-contractuele' op grond van 
de wet. Daarnaast blijft een eventuele 1401-actie bestaan. Zou men nu aan-
vaarden dat ook aan een 1401-actie op grond van art. 1840 lid 3 aansprake-
lijkheidsbeperkingen kunnen worden tegengeworpen, dan zou dit artikel in 
dit opzicht geen uitbreiding maar een inperking van de rechten van de last-
gever inhouden. Bovendien kan men hier niet het argument aanvoeren dat de 
lastgever de actie van de lasthebber uitoefent en dus aan dezelfde bedingen is 
gebonden. De 1401-actie is een zelfstandige eigen actie van de lastgever. 
5.4.2. Marks en Stolper ca. Vogelpoel & Noorwegen 
De tweede hier te behandelen uitspraak is vergaand wat betreft de erkenning 
van werking van exoneratie-bedingen tegen derden. 
Rb. Amsterdam 14 februari 1973, N.J. 1974, 28; S.S. 1974, no. 6, Marks 
en Stolper ca. N.V. Vogelpoel & Noorwegen. 
Stolper te Londen komt met een Amsterdamse expediteur overeen dat 
laatstgenoemde kunstobjecten zal doen verzenden van Amsterdam naar de 
eigenaar Marks, te New York. Tijdens het transport worden de kunststukken 
beschadigd. Eigenaar Marks en Stolper spreken beiden de expediteur tot 
schadevergoeding aan. 
De Rechtbank oordeelt dat in casu de Fenex-voorwaarden als een bestendig 
gebruikelijk beding gelden tussen Stolper en de expediteur en acht derhalve 
Stolper aan het daarin vervatte aansprakelijkheidsbeding gebonden. Daar-
naast komt de vraag aan de orde of ook eigenaar Marks de exoneratie tegen 
zich moet laten gelden. De Rechtbank laat de kwestie of er sprake is van 
vertegenwoordiging van Marks door Stolper in het midden. Ook indien Stol-
per op eigen naam is opgetreden acht hij Marks aan het exoneratie-beding 
gebonden. 'De expediteur, die te goeder trouw uit de feitelijke macht van 
zijn opdrachtgever over de goederen diens bevoegdheid afleidt om een aan-
sprakelijkheidsbeding aan te gaan, verdient tegenover een derde-eigenaar van 
die goederen bescherming'. En de Rechtbank wijst er vervolgens op dat hij 
anders dan de Hoge Raad in het uien-arrest, de derdenwerking niet beperkt 
tot werking tegen slechts die eigenaar, die aan de houder de vrije hand heeft 
gelaten. 'Op het terrein van de expeditie-overeenkomst komt evenwel iedere 
59. Zie o.a. Asser-Kamphuisen, p. 741; en de noot van B. Wachter sub-H.R. 31-5-1976, 
N.J. 1976,309. 
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andere beperking dan de goede trouw van de expediteur — welke vermoed 
wordt aanwezig te zijn — in strijd met de eisen van het handelsverkeer, zodat 
niet behoeft te worden onderzocht of Marks aan Stolper de vrije hand heeft 
gelaten'. 
Een gedurfde uitspraak! De opvatting die de Rechtbank hier huldigt ten 
aanzien van het terrein van de expeditie-overeenkomst, verdedigt Ter Horst 
voor het gehele vervoersrecht. Hierboven, p. 95 e.v. werd een dergelijke 
particularistische stellingname bestreden. De daar naar voren gebrachte be­
zwaren kunnen hier worden herhaald: het is niet duidelijk wat de rechts­
grond voor de gebondenheid van de derde is; bovendien valt niet in te zien 
waarom het handelsverkeer bij een expeditie-geval andere eisen stelt dan 
elders. 
Dit vonnis wijkt ook af van de tot nu toe behandelde uitspraken. Daar 
speelde het 'de vrije hand laten' vaak wel een belangrijke rol.6 0 
Ik ben geneigd wel waarde toe te kennen aan het al dan niet uitdrukkelijk 
de vrije hand laten. In beginsel kan een houder van een zaak alleen dan 
exoneratie-bedingen met betrekking tot die zaak aangaan — dat wil zeggen 
exoneratie-bedingen 'namens' de rechthebbende afsluiten — wanneer de wer­
kelijk rechthebbende daartoe de bevoegdheid (volmacht) aan de houder 
heeft verleend. Indien dit niet het geval is kan deze bevoegdheid schijnbaar 
aanwezig zijn; de houder is dan onbevoegd. Deze onbevoegdheid dient alleen 
dan niet door de werkelijk rechthebbende aan de derde te kunnen worden 
tegengeworpen indien de schijn van bevoegdheid door hem is teweegge­
bracht. Deze schijn kan onder omstandigheden reeds gewekt worden door 
het uit handen geven van een zaak61 en het daarbij de vrije hand laten aan de 
houder.6 2 Voldoende is dit niet altijd.63 Anderzijds is het uit handen geven 
niet steeds vereist om aan te kunnen nemen dat de 'derde' de schijn heeft 
verwekt.64 
Het lijkt dan ook minder juist dat de Rechtbank als enig criterium de goede 
trouw van de expediteur, die afgaat op de feitelijke macht van zijn opdracht­
gever, hanteert. Indien de opdrachtgever niet werkelijk, maar slechts in schijn 
bevoegd is tot het sluiten van een exoneratie-clausule namens de eigenaar, 
60. Vgl. Hof 's-Gravenhage 3-1-1975, S.S. 1975, no. 42, 'Anna-Bella', zie i.h.b. de over­
wegingen van de Rechtbank; Rb. Rotterdam 11-1-1972, S.S. 1972, no. 40, 'СаШ'; Hof 
's-Gravenhage 20-12-1972, N.J. 1973, 274, zie т .п. overwegingen van de Rechtbank. 
61. In het uit handen geven kan ook een stilzwijgende volmacht opgesloten liggen; dan is 
de bevoegdheid geen schijn maar werkelijkheid. 
62. Indien de eigenaar de zaak uit handen geeft en niet de vrije hand wil laten aan de 
houder zal hij dit ook tegenover de buitenwereld kenbaar moeten maken, anden kan de 
schijn wellicht toch aan hem worden verweten. 
63. Zie hierboven Hof 's-Gravenhage 20-12-1972, N.J. 1973, 274. 
64. Zie het voorbeeld van de onbevoegde tussenpersoon op p. 119. 
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dan dient deze schijn (mede) aan de eigenaar te wijten te zijn.65 De Recht­
bank had dit behoren te onderzoeken. 
5.4.3. Intermetal ca. Transportmij. В & S 
Tot slot kan men wijzen op een derde bevestigende uitspraak inzake werking 
van een contractueel exoneratie-beding tegen derden. 
Rb. Rotterdam 4 november 1974, S.S. 1975, no. 20, Intermetal S.A. ca. 
N.V. Transportmij. Bmneveld & Schellen. 
Intermetal geeft aan Furness opdracht tot inontvangstname en opslag van 
100 flessen kwikzilver. Furness, die plaatsgebrek heeft, verzoekt op eigen 
naam aan Bmneveld & Schellen (B & S) de flessen in opslag te nemen. Bij een 
inbraak in de loods van В & S, welke mede mogelijk is door onzorgvuldigheid 
van В & S, wordt een aantal flessen ontvreemd. Furness cedeert haar rechten 
aan Intermetal. Deze stelt als cessionans en uit hoofde van onrechtmatige 
daad een actie in tegen В & S 
De Rechtbank stelt vast dat in casu de Fenex-voorwaarden zowel op de 
verhouding Intermetal-Furness als op de verhouding Fumess-B & S van toe­
passing zijn. Derhalve kan В & S jegens Intermetal, voor zover deze als ces­
sionaris ageert, een beroep op de Fenex-voorwaarden doen. 
Minder voor de hand ligt het oordeel van de Rechtbank dat В & S de 
exoneratie uit deze voorwaarden ook kan tegenwerpen aan Intermetal voor 
zover deze uit onrechtmatige daad ageert. De Rechtbank overweegt dienaan­
gaande 
'M.b.t. de tweede grondslag van haar vordering de jegens haar door 
gedaagde gepleegde onrechtmatige daad, zal eiseres zich het beroep op deze 
exoneratie eveneens moeten laten welgevallen. Nu immers eiseres ingevolge 
haar opdracht aan Fumess door deze haar belangen inzake de onderhavige 
opslag heeft laten behartigen, is zij gebonden aan de nsico-aanvaarding in het 
kader van die belangen-behartigmg door Fumess, gelegen in het accepteren 
door deze van voormelde exoneratie'. 
Kort, maar krachtig' Opdracht tot belangenbehartiging betekent volgens de 
Rechtbank gebondenheid aan exonerates aangegaan tijdens deze belangen­
behartiging. Past men deze regel toe op de hierboven behandelde casus dan 
zouden verschillende uitspraken anders zijn uitgevallen. 
Twijfel lijkt gerechtvaardigd of de Rechtbank juist beslist heeft door В & S 
de m haar overeenkomst met Furness gelegen exoneratie tegen te laten wer-
65. Men kan in casu verdedigen dat de schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid mede 
door toedoen van Marks is gewekt, nu deze de zaken uit handen heeft gegeven in de 
wetenschap dat dergelijke bedingen gebruikelijk zun en nu hij aan de expediteur met 
heeft kenbaar gemaakt dat hij bezwaar maakt tegen het aangaan van dergelijke bedingen 
met betrekking tot zijn zaken. 
De overwegingen van de rechtbank lijken echter in een andere richting te wijzen, voor 
de rechtbank doet het niet ter zake of de schijn (mede) door toedoen van Marks is 
gewekt. 
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pen aan Intermetal. De onderhavige casus vertoont verwantschap met de 
eerder behandelde zaken 'Anna-Bella'66 en 'Machinefabriek Remont ca. Hel­
vetia Ongevallen'.67 
Evenals daar betreft het in casu het inschakelen van een derde bij de 
uitvoering van een opdracht. De opdrachtnemer schakelt deze derde in bin­
nen zijn eigen bedrijfsvoenng. Er bestaat weinig aanleiding om de bij deze 
inschakeling gemaakte afspraken tegen de opdrachtgever te laten werken. 
Desalniettemin acht ik het resultaat van de uitspraak bevredigend. В & S 
behoort tegenover Intermetal een beroep te kunnen doen op de Fenex-voor-
waarden. Echter met een andere redengeving. Een dergelijk beroep is moge­
lijk, niet omdat deze voorwaarden van toepassing zijn op de overeenkomst 
tussen Furness en В & S, maar veeleer omdat Furness van Intermetal de 
opdracht onder deze voorwaarden heeft aanvaard. En deze voorwaarden zijn 
mede aangegaan ten behoeve van degenen, die Furness bij de uitvoering van 
de overeenkomst gebruikt.68 
5.5. RECHTSPRAAKTERUGBLIK 
Wanneer men terugziet op de rechtspraak na het uien-arrest is het resultaat 
niet indrukwekkend. Een duidelijke lijn lijkt niet aanwezig. 
Naar aanleiding van de in de literatuur verdedigde constructies poneerde ik 
de stelling dat alleen de vertegenwoordigingsconstructie een aanvaardbare 
verklaring geeft voor de gebondenheid van een op-het-eerste-gezicht-derde 
aan een aansprakelijkheidsbeding. Ofwel, 'echte' werking tegen derden is in 
beginsel met mogelijk. 
Door de rechtspraak wordt deze stelling met bevestigd. In de jurisprudentie 
wordt meerdere keren een derde die niet als partij wordt aangemerkt, toch Ъап 
de overeenkomst gebonden geacht. Hierbij wordt de formulering van het 
uien-arrest vaak 'slaafs nagevolgd'. Onvoldoende aandacht wordt besteed aan 
de rechtsgrond waarop de binding van deze derde berust. 
Het resultaat van dit alles is een ruime mate van rechtsonzekerheid. 
66. Hof VGravenhage 3-1-1975, S S. 1975, no. 42. 
67. Hof's-Gravenhage 20-12-1972, N.J. 1973, 274. 
68. Art. 1 lid 4 van de Fenex-condities luidt 
'De expediteur heeft het recht de uitvoering van de opdracht en/of de daarmede samen­
hangende werkzaamheden te doen geschieden door derden of met werknemers van der­
den. Voor zover die derden, of hun werknemers jegens de opdrachtgever van de expedi­
teur wettelijk aansprakelijk zijn, is te hunnen behoeve bedongen, dat zij bij de werkzaam­
heden waartoe de expediteur hen gebruikt, zullen worden beschouwd als uitsluitend m 
dienst te zijn van de expediteur. Te hunnen aanzien zullen onder meer gelden alle bedin­
gen betreffende uitsluiting en beperking van aansprakelijkheid, alsmede betreffende vrij­
waring van de expediteur, als omschreven in deze voorwaarden.' 
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6. Doodslag, exoneratie-clausules en 
derden 
6.1. INLEIDING 
Tot nu toe bleef buiten beschouwing de vraag of ook in geval van doodslag in 
de zin van art. 1406 B.W.1 contractuele aansprakelijkheidsbedingen, bedon-
gen tussen de dader en de neergeslagene, kunnen worden tegengeworpen aan 
1406-acties van de nagelaten betrekkingen. Gezien de bijzondere aspecten 
die aan de actie ex art. 1406 zijn verbonden is een afzonderlijke behandeling 
van deze vraag inzake de derdenwerking gewenst. 
6.2. RECHTSKARAKTER VAN DE 1406-VORDERING 
In tegenstelling tot het ontwerp-B.W.2 wordt tegenwoordig3 vrij algemeen 
aangenomen dat de nabestaanden niet zijn gebonden aan aansprakelijkheids-
bedingen aangegaan door het slachtoffer. De neerslag van deze opvatting kan 
men vinden in het 'Lemmerboot-arrest'.4 Vereenvoudigd komt de casus hier-
op neer: Bij een aanvaring tussen twee schepen van dezelfde maatschappij 
komt een man-kostwinner om het leven. De kapiteins van beide schepen 
dragen schuld aan het ongeluk. Weduwe E. Visser spreekt de N.V. Gronin-
gen-Lemmer Stoomboot Mij. aan ex art. 1406 B.W. De Stoomboot Mij. voert 
o.m. als verweer aan dat volgens de toepasselijke vervoerscondities ieder die 
zich aan boord bevindt of met de vervoerder een vervoersovereenkomst 
afsluit, afstand doet van elke actie, die hij uit de artt. 1401-1416 B.W. tegen 
de vervoerder mocht hebben. 
De Rechtbank acht dit verweer gegrond. Hof en Hoge Raad oordelen echter 
anders. De Hoge Raad overweegt ten aanzien van dit verweer: 
'dat art. 1406 B.W. voor het geval van moedwilligen of onvoorzichtigen 
doodslag een bijzondere regeling geeft, ingevolge welke op grond van de 
jegens den verslagene gepleegde onrechtmatige daad aan de daargenoemde 
personen — onder meer den overblijvenden echtgenoot - een rechtsvordering 
1. 'Doodslag' in art. 1406 B.W. betekent veroorzaken van iemands dood. 
2. Zie de liierender te behandelen artt. 6.1.9.12. lid 4 O.N.B.W. en 6.1.9.12. lid 3 G.O. 
3. Zie Onrechtmatige daad II, no. 344 en de daar genoemde schrijvers. Vroeger oordeelde 
men wel anders: zie Hof 's-Gravenhage 17-2-1936, N.J. en W. 1936, no. 433; hierover Mr. 
C.L.K. van Gorkum, N.J.B. 1939, p. 152; F.J. de Jong in Rechtskundige Opstellen aan-
geboden aan Prof. Mr. E.M. Meijers, p. 513-515. 
4. H.R. 22-Í2-1950, N.J. 1951, 222. 
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wordt toegekend tegen den dader tot vergoeding van de schade, die zij lijden 
door het verlies van den verzorger, door wiens arbeid zij plegen te worden 
onderhouden; 
dat deze aanspraak op schadevergoeding niet ontstaat in den persoon van 
den overleden verzorger en dus met van dezen wordt afgeleid, doch ontstaat 
onmiddellijk voor den betrokken nabestaande zelf in verband met diens 
bijzonder belang bij het leven van den nedergeslagene, 
dat daarom de verzorger over deze aanspraak niet vermag te beschikken en 
van Ankeren mitsdien bij een beding als voormeld met de Stoomboot Mij. 
een rechtsvordering van de weduwe ontleend aan art. 1406 B.W. niet kon 
uitsluiten; 
dat ten slotte de subsidiaire klacht van het middel tevergeefs naar voren 
brengt dat Visser als erfgename van het slachtoffer gebonden is aan de door 
deze gesloten overeenkomsten, daar, gelijk reeds overwogen, de op grond van 
art. 1406 B.W. toegewezen vordering door het voormelde beding met wordt 
geraakt'. 
Het karakter dat wordt toegekend aan de vordering uit art. 1406 B.W. is van 
beslissende betekenis. Oefent de nabestaande een recht van de overledene 
uit, met alle beperkingen van dien, of gaat het om een eigen recht? De Hoge 
Raad oordeelt dat dit artikel een eigen zelfstandige aanspraak aan de nabe-
staande geeft op het moment van overlijden van het slachtoffer.5 
Betekent dit dat de grondslag van de vordering van de nabestaande gelegen 
is in een jegens hem gepleegde onrechtmatige daad? Wanneer men de geschie-
denis van de totstandkoming van art. 1406 B.W. nagaat6»7 bestaat er aanlei-
ding om aan te nemen dat de wetgever met art. 1406 een beperking heeft 
willen aanbrengen op de algemene aansprakelijkheidsregel van art. 1401. 
Krachtens art. 1401 zouden al degenen die ten gevolge van doodslag schade 
lijden een vordering tot schadevergoeding tegen de dader kunnen instellen.8 
Daar een dergelijke kring van gelaedeerden te onbepaald is en te veel 
onzekerheid voor de rechter met zich brengt9 zou de wetgever in hebben 
5. Vgl. voor Duitsland par. 844, II B.G.B. Men neemt aan dat hier sprake is van een 
afgeleide vordering, zodat de nabestaanden wel aan de 'Haftungsausschluss' door het 
slachtoffer gebonden zun. Zie Stol], preadvies, p. 2 en de in noot 4 door hem genoemde 
rechtspraak en literatuur 
6. Zie Voordum V, p. 86 e.v. 
7. Zie over de historische achtergronden van art. 1406 ook het in noot 3 van p. 127 
genoemde opstel van De Jong. Deze komt op grond hiervan tot de conclusie dat de 
nabestaanden wel gebonden zijn aan exoneratie-clausules. 
Hiertegen F.J.F.M. Duynstee, N.J.B. 1940, p. 582 en Houwing in zijn noot in de N.J. 
onder het Lemmerboot-arrest. 
8. Ook in België en Frankrijk, waar men met een met art. 1406 overeenkomend artikel 
kent, neemt men aan dat doodslag een onrechtmatige daad is jegens de nabestaanden. 
9. In België bijvoorbeeld heeft de wetgever met ingegrepen, m£t alle onzekerheid vandien. 
Aanspraak-gerechtigde is daar eenieder die aanvoert in zijn rechtmatig belang gekrenkt te 
zjjn door het overlijden van het slachtoffer. In de praktijk probeert men de kring van 
aanspraak-gerechtigden te beperken (o.a.) via het causaliteitsbeginsel. Zie hierover het 
preadvies van Jan Ronse voor de Vereniging voor vergelijkende studie van het recht van 
België en Nederland, jaarboek 1955/1956, p. 184 e.v. In dit preadvies komt ook regel-
matig het Franse recht aan de orde, waar zich een soortgelijke problematiek voordoet. 
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willen gnjpen. In art. 1406 BW heeft hij limitatief opgesomd wie kunnen 
ageren.10 Leest men art. 1406 aldus11 dan gaat men ervan uit dat de dader 
met alleen tegenover de verslagene, maar ook jegens de in art. 1406 genoem­
de personen een onrechtmatige daad pleegt. Grondslag van de vordering van 
de nabestaanden zou dan een onrechtmatige daad jegens hen zijn.12 
Een dergelijke grondslag verklaart echter niet waarom bij toestemming of 
nsico-aanvaarding aan de kant van het slachtoffer de nabestaanden geen 
vordering hebben. Evenmin maakt zij duidelijk waarom bij mede-schuld van 
het slachtoffer de aansprakelijkheid van de dader jegens de nabestaanden 
naar evenredigheid van slachtoffer's mede-schuld moet worden beperkt. 1 3> 1 4 
Of is mede-schuld een omstandigheid m de zin van art. 1406 op grond waar­
van moet worden gematigd7 1 5 Neemt men dit aan, dan zou men hetzelfde 
kunnen verdedigen voor een beperking van de aansprakelijkheid door het 
slachtoffer. Het Lemmerboot-arrest en de literatuur leren echter dat een 
dergelijke beperking de nabestaanden met aangaat. 
De grondslag van de 1406-vordenng moet elders gezocht worden. De oplos­
sing laat zich lezen in de eerst hierboven geciteerde overweging uit het Lem­
merboot-arrest de rechtsvordering berust op een 'jegens den verslagene ge­
pleegde onrechtmatige daad'. De daad is geen zelfstandige onrechtmatige 
daad jegens de in art. 1406 genoemde personen.16 De vordering van de nabe-
10. Algemeen wordt aangenomen dat men met aan de beperkingen van art. 1406 kan 
ontkomen door de actie op een ander artikel te baseren. Zie H.R. 2-1-1931, N.J. 1931, 
348. 
11. Vgl. H.R 2-4-1936, N.J. 1936, 752. De Hoge Raad Ujkt voor het vergelijkbare geval 
van art. 1407 aan te nemen dat dit artikel een beperking aanbrengt op de hoofdregel dat 
de daad onrechtmatig is tegenover al degenen die in hun rechtmatige belangen zyn ge­
schaad Anders Houwmg m noot onder het 'Lemmerboot-arrest' 
12. Door sommige schrijvers wordt wel verdedigd dat de jegens het slachtoffer gepleegde 
daad ook onrechtmatig is (kan zun) jegens de nabestaanden. J.H. Jonckers Nieboer, De 
schadevergoeding bij onrechtmatig lichamelijk letsel, Den Haag 1935, gaat hier impliciet 
van uit. Zo ook J.H. Beekhuis in de boekbespreking van dit werk, W.P.N.R. 3544, Asser-
RuttenlII, p. 168. 
13. Dat een dergelijke beperking bij mede-schuld dient te geschieden wordt algemeen 
aangenomen. Zie Onrechtmatige daad II, no. 342, art 6.1.9.6 G.O. 
14. Wanneer de nabestaanden en de erfgenamen dezelfde personen zijn, zou men mis­
schien nog als volgt kunnen redeneren. Het slachtoffer is mede schuldig aan de onrecht­
matige daad jegens de erfgenamen, zodoende is hij mede-aansprakelijk. Indien de dader 
voor het geheel wordt aangesproken kan luj aanvoeren dat hij voor een deel regres heeft 
op de overledene, d.w.z. op de erfgenamen die tevens eiser zijn. 
Het lijkt mij echter twijfelachtig of de rechter op grond van de eigen schuld een eigen 
aansprakelijkheid van het slachtoffer jegens de nabestaanden aanvaardt. 
15 Aldus o a F J F M Duynstee, N.J В 1940, ρ 582 e v , Houwmg m voornoemde 
noot, J Dnon, Verzamelde Geschriften, p. 253. 
De Jong merkt in voornoemd opstel op (zie noot 3 op ρ 127) dat deze oplossing de 
moeilijkheid slechts verplaatst, daar de rechter moet weten, waarom hij een bepaalde 
omstandigheid m aanmerking neemt. 
16. Aldus uitdrukkelijk Hof Amsterdam 22-10-1965, V R 1965, no. 98. Op grond hier­
van kan men verdedigen dat art. 1406 met alleen beperking (m.b.t. de te vergoeden 
schadeposten) maar tevens een uitbreiding t.a.v. art. 1401 inhoudt. Niet alleen degene 
jegens wie onrechtmatig is gehandeld heeft een actie, maar een ruimere knng van per­
sonen. 
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staanden is een door de wet aan hen toegekende vordering op grond van een 
jegens het slachtoffer gepleegde onrechtmatige daad. De vordering heeft een 
tweeslachtig karakter. Enerzijds gaat het em eigen aanspraken van de nabe-
staanden. Derden, waaronder het slachtoffer, kunnen ten aanzien van deze 
aanspraken geen overeenkomsten sluiten, die de nabestaanden binden. 
Anderzijds gaat het om onrechtmatigheid jegens het slachtoffer. Handelingen 
van het slachtoffer die van invloed zijn op de onrechtmatigheid bepalen dus 
mede de aanspraken der nabestaanden. Zo zullen toestemming1 7 en nsico-
aanvaarding18 aan de kant van het slachtoffer de onrechtmatigheid jegens het 
slachtoffer opheffen en daarmede de basis aan de vordering van de nabe-
staanden ontnemen. En welke invloed heeft eigen schuld van het slacht-
offer7 Houwing1 9 vindt het voor de hand liggend dat, wanneer men de grond-
slag van de vordering ex art. 1406 B.W. zoekt in de onrechtmatigheid jegens 
het slachtoffer, diens medeschuld ook ten aanzien van de nabestaanden in 
aanmerking wordt genomen. Maar waarom is dit zo vanzelfsprekend9 Eigen 
schuld van het slachtoffer bepaalt toch niet de onrechtmatigheid van de 
gedraging van de dader, maar beïnvloedt slechts de mate van aansprakelijk-
heid op grond van die onrechtmatigheid.20 
Wanneer men aanneemt dat de aanspraken van de nabestaanden geheel 
zelfstandig zijn komt alleen de vraag naar de onrechtmatigheid jegens het 
slachtoffer aan de orde en doen verminderde aanspraken van het slachtoffer 
in beginsel21 met ter zake.22 Of zijn de aanspraken van de nabestaanden toch 
niet geheel zelfstandig923 
17. Vgl. Hofmann-Dnon-Wiersma, p. 274 
18. Anders Hof Leeuwarden 6-2-1957, N.J. 1957, 664. 
19. Zie de reeds eerder genoemde noot m de N.J. onder het Lemmerboot-arrest. 
20. Het rechtsgevolg van eigen schuld van het slachtoffer is i.h.a. vermindering van daders 
aansprakelijkheid. Over de rechtsgrond hiervan bestaat geen eenstemmigheid. Zie hierover 
Mr. A.J.O. v. Wassenaer, Eigen Schuld, Groningen 1971, p. 17-22, waar elf rechtsgronden 
worden genoemd. 
21. 'In beginsel', want wanneer de nabestaanden en de erfgenamen dezelfde personen zijn, 
is het niet ondenkbaar dat de laedens op hen regres heeft op grond van de eigen schuld 
van het slachtoffer Zie hierboven noot 14 ρ 129 
22. Anders F.J.F.M. Duynstee, N.J.B. 1940, p. 582/583 hij acht het zeer wel verenig­
baar met het zelfstandig karakter der vordering, dat eigen schuld van het slachtoffer de 
omvang van de rechten van de m 1406 B.W. genoemde personen beïnvloedt. Niet alleen 
omdat eigen schuld een matigingsomstandigheid m de zm van 1406 B.W. zou zijn, 'doch 
vooral omdat het terrein, dat door art. 1406 BW. aan de regelen van 1401 e.v. B.W. 
wordt overgelaten, m.i. de schuldverdeling omvat, welke laatste immers de wettelijke 
aansprakelijkheid van den veroorzaker m beginsel — ongeacht dus de vraag wie de gerech-
tigden op schadevergoedmg zijn en welke nadere regelen betreffende de factoren der 
schadeloosstelling een rol dienen te spelen — nader bepaalt'. Deze redenering lijkt zun 
kracht verloren te hebben nu Duynstee's uitgangspunt dat de schuldverdeling de aanspra-
kelijkheid bepaalt, is achterhaald. Bij mede-schuld is in beginsel ieder der daders voor het 
geheel aansprakelijk jegens de gelaedeerde (zie Onrechtmatige daad I, no. 354 e.v., 
art. 6.1.9.8. ontwerp-B W ) 
Zie ook noot 21 hierboven 
23. Zie Hofmann-Dnon-Wiersma, p. 274 de zelfstandigheid van de vordering gaat niet zo 
ver dat eigen schuld geen invloed zou hebben. 
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6.3. REGELING IN HET ONTWERP-B.W. 
Ook het ontwerp-B.W.24 zoekt de grondslag van de aansprakelijkheid m 
'krenking van een rechtsgoed van de overledene', zij berust op een onrecht­
matige daad (of de met-nakoming van een verbintenis) jegens de overledene 
'De omstandigheid dat de drager van dit rechtsgoed door het verlies daarvan 
geen schade kan lijden, rechtvaardigt, dat degenen wier lot van het behoud 
van dit rechtsgoed in bijzondere mate afhankelijk was, schadevergoeding 
kunnen vorderen van degene, die voor het tenietgaan daarvan aansprakelijk 
is.* 
In afwijking van het huidige recht2 5 kan echter ook een beding tot uitslui­
ting of beperking van de aansprakelijkheid, door het slachtoffer met de dader 
overeengekomen, wel aan de nabestaanden worden tegengeworpen. Lid 3 van 
art. 6.1.9.12. G.O. bepaalt26 'Hij die krachtens de vorige leden tot schade­
vergoeding wordt aangesproken, kan hetzelfde verweer voeren, dat hem 
tegenover de overledene zou hebben ten dienste gestaan'. Of, zoals de Toe­
lichting27 het uitdrukt voor deze vordering geldt het vereiste dat de dood is 
veroorzaakt door een gebeurtenis waarvoor de aangesproken persoon jegens 
het slachtoffer aansprakelijk zou zijn geweest indien deze was bhjven leven.28 
Het karakter dat het ontwerp-B.W. toekent aan de vordering van de nabe­
staanden wijkt af van het karakter van het huidige art. 1406 B.W. Volgens 
het ontwerp-B.W. is voor een vordering van de nagelaten betrekkingen naast 
onrechtmatigheid jegens het slachtoffer tevens een (fictieve) aansprakelijk­
heid jegens het slachtoffer vereist.29 Daarmede kent het ontwerp-B.W. aan de 
vordering van de nabestaanden in veel mindere mate een zelfstandig karakter 
toe dan nu het geval is. Het spreekt wel van een zelfstandige vordering van de 
nabestaanden, maar deze is afhankelijk van de aansprakelijkheid jegens het 
slachtoffer. Aldus wordt voorkomen dat eigen schuld van het slachtoffer aan 
de ene kant en een beperking van de aansprakelijkheid door het slachtoffer 
aan de andere kant tot geheel verschillende rechtsgevolgen leiden. Hetzelfde 
geldt voor nsico-aanvaarding en uitsluiting van de aansprakelijkheid door het 
slachtoffer. 
24. Zie Toelichting bij O N B.W., p. 573 en de M.v.T. bij het G.O., p. 106. 
25. Een uitzondering op het huidige recht is te vinden in het vervoersrecht. Volgens de 
artt. 321 üd 3 en 459a W.v K. kan de zeevervoerder (resp. reder of eigenaar) een beroep 
doen op aansprakehjkheidsbedmgen uit de vervoersovereenkomst jegens de nabestaanden 
die ex art. 1406 ageren. Daarentegen maken de artt. 780 hd 3 en 921a een voorbehoud, 
waardoor de vervoerder (resp. eigenaar of sleper) m de binnenvaart dit niet kan. De hier 
genoemde artikelen zun alle ingevoerd bij dezelfde wet van 15-8-1955 (S.398). De wet-
gever lijkt zich daarbij geen rekenschap te hebben gegeven van de grondslag van de 
vordering ex art. 1406, een motivering voor de hier gesignaleerde tegenspraak ontbreekt. 
26. Vgl. hd 4 van art. 6.1.9.12. O.N B.W. 
27. Toelichting O.N.B.W., p. 573 
28. Het doet 'wonderlijk' aan dat ook de begrafeniskosten volgens het ontwerp aan dit 
vereiste voldoen. 
29. Toelichting O N.B.W., p. 572/573, M.v.A. bij het G O., p. 107. 
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6.4. SLOTSOM 
Concluderend kan men stellen dat de vraag naar de derdenwerking van aan-
sprakelijkheidsbedingen bij art. 1406 kan worden herleid tot de vraag naar 
het karakter van de vordering, die aan de nagelaten betrekkingen door de wet 
wordt toegekend. Deze vordering draagt voor het huidige recht een veel 
zelfstandiger karakter dan in het ontwerp-B.W. Hiermede hangt samen dat 
volgens de heersende leer de nabestaanden niet gebonden zijn aan exonera-
ties door het slachtoffer aangegaan, terwijl in het ontwerp-B.W. de aan-
gesprokene tegenover de nagelaten betrekkingen dezelfde verweren kan voe-
ren, die hij tegenover de overledene zou hebben gehad. 
In het huidige recht is het weinig consequent dat men eigen schuld van het 
slachtoffer wél en een door het slachtoffer gemaakt exoneratie-beding niet 
van invloed acht op de vordering van de nabestaanden. 
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7.1. DE BALANS 
Wanneer men de rechtspraak en de literatuur overziet kan men bepaald niet 
spreken van een helder beeld betreffende de werking van exoneratie-clausules 
tegen derden. 
De literatuur is sterk verdeeld en verschillende van de naar voren gebrachte 
theorieën zijn weinig uitgewerkt en/of missen een voldoende stevig juridisch 
fundament. 
Verschillende rechterlijke uitspraken vertonen een gebrekkige motivering. 
Op grond van de hierboven besproken beslissingen van de rechter is boven-
dien bepaald niet te voorspellen wanneer een rechter al dan niet een 'derde' 
aan een aansprakelijkheidsbeding gebonden zal achten. 
Per saldo: een schrijnende rechtsonzekerheid. 
Hetgeen hiervoor is besproken geeft aanleiding tot de volgende conclusie: 
werking van een contractueel beding ten nadele van een 'echte' derde buiten 
de wet om is in ons recht niet mogelijk; het rechtsbeginsel dat is neergelegd 
in de artt. 1351 en 1376 B.W. staat hieraan in de weg. De in de literatuur 
aangegeven wegen om de gebondenheid van een niet-contractant te verklaren 
lopen meestal dood. 
Alleen de vertegenwoordigingsfiguur (vertegenwoordiging krachtens vol-
macht), waarbij de 'derde' bij nadere analyse als partij geduid wordt, lijkt een 
aanvaardbare verklaring te geven waarom in een aantal gevallen een op-het-
eerste-gezicht-niet-contractant aan het beding betreffende de aansprakelijk-
heid is gebonden. 
Bij het vraagstuk van de werking van aansprakelijkheidsbedingen tegen 
derden zijn hierboven twee soorten casus aan de orde geweest. In de eerste 
plaats kan men denken aan de gevallen waarin een ander dan de eigenaar 
(althans de rechthebbende) van de zaak met betrekking tot die zaak exonera-
tie-clausules aangaat (de 'uien-casus'). In dergelijke gevallen probeert de 
eigenaar het aansprakelijkheidsbeding te omzeilen door rechtstreeks tegen de 
schadeveroorzaker te ageren met behulp van een delictuele actie, in het 
bijzonder op grond van art. 1401 B.W. Alsdan doet zich het probleem voor 
of de schadeveroorzaker, die de schade toebrengt bij de uitvoering van het 
contract, een door hem met de houder der zaak (de opdrachtgever) overeen-
gekomen aansprakelijkheidsbeding kan tegenwerpen aan de eigenaar. 
Daarnaast kan men wijzen op de gevallen waarbij een derde schade lijdt 
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door een zaak, welke door de verkoper aan de koper is verkocht onder 
beperking van zijn aansprakelijkheid. Ik denk hierbij in het bijzonder aan de 
casus, waann een zaak, nadat deze door de producent onder beperking van 
zijn aansprakelijkheid is verkocht in handen raakt van een derde, die vervol­
gens schade lijdt, welke wordt veroorzaakt door (een gebrek in) de zaak (de 
'H.I.M.-casus'). Kan de producent, indien hij aangesproken wordt door de 
gelaedeerde, de exoneratie aan deze laatste tegenwerpen7 Hieronder zal 
worden bezien in hoeverre op deze in abstracto gestelde vragen met behulp 
van de vertegenwoordigingsfiguur een min of meer algemeen antwoord kan 
worden gegeven. Eerst komen de 'uien-casus' aan de orde, daarna de 'H.I M -
casus' 
7.2. DE 'UIEN-CASUS' 
Alvorens een antwoord te geven op het vraagstuk van de derdenwerking in de 
'uien-casus' dient men eerst in te gaan op het prealabele vraagstuk der on­
rechtmatigheid. Handelt A, die tijdens de uitvoering van een contract1 aange­
gaan met B, schade toebrengt aan een zaak, welke hij krachtens dat contract 
bewerkt (bewaart, vervoert, etc.) onrechtmatig tegenover de eigenaar der 
zaak X? 
Het is met zonder meer vanzelfsprekend een dergelijke vraag bevestigend te 
beantwoorden. Moet men hierbij geen onderscheid maken tussen 1 ) het geval 
waann het aan de schade-toebrenger met bekend is (kan zijn of behoort te 
zijn)2 dat zijn medecontractant В met de eigenaar van de zaak is en 2) het 
geval waann hij wel weet dat een ander dan zijn wederpartij de gerechtigde 
is? 
In het eerste geval kan men verdedigen dat er geen sprake is van een 
onrechtmatige daad jegens X. Nu A met bekend is met het subjectieve recht 
van X kan men niet spreken van een verwijtbare inbreuk op dat subjectieve 
recht van X.3 Wanneer A geen weet heeft van de rechten van X ontbreekt 
schuld aan de onrechtmatigheid, waardoor niet aan alle vereisten voor de 
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad is voldaan. 
Maar levert een dergelijke zaaksbeschadiging dan geen onrechtmatige daad 
op wegens stnjd met de zorgvuldigheid, die in het maatschappelijk verkeer 
betaamt jegens andermans goed9 Ook al neemt men op die grond onrecht­
matigheid aan, dan nog resteert de vraag jegens wie de daad onrechtmatig is. 
Een dergelijke schade-toebrenging is onzorgvuldig (onrechtmatig) met het 
1. Hierbij wordt dus met gedacht aan schade die het gevolg is van een handeling die geheel 
los staat van de contractsverhouding, b.v. diefstal, vgL H.R. 26-3-1920, N.J. 1920, 476, 
Cunel-Sunname. 
2. In het hieronder volgende wordt bekend zijn gehjk gesteld ftiet kunnen en/of behoren 
te weten. 
3. Tot een soortgelijk resultaat - doch middels een andere redenering - komen o.a. 
P.H. Smits, W P.N.R. 3688/3689 en degenen die met hem aannemen dat inbreuk op een 
subjectief recht geen zelfstandig onrechtmatigheidscntenum is. Zie Onrechtmatige daad I, 
no. 32. Bij hen is de voorzienbaarheid van de rechtsaantastmg een element van de on­
rechtmatigheid. 
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oog op de voorzienbaarheid van de schade. Kan men dan nog van onrecht­
matige daad jegens X spreken, wanneer voor A niet voorzienbaar was dat een 
ander dan В schade zou lijden? 
De eis van voorzienbaarheid van de rechtsaantasting respectievelijk van de 
schade brengen een relativering van de toerekening der onrechtmatige daad 
met zich mee. 
Langs een wat andere weg kan men tot een soortgelijk resultaat komen. 
Wanneer men, zoals verschillende schrijvers doen4, naast schuld ten aanzien 
van de daad ook schuld ten aanzien van de schade vereist, kan men verdedi­
gen dat A's handelen geen aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad jegens X 
oplevert nu hij niet wist, kon weten of behoorde te weten dat ook X schade 
zou lijden. 
Tot slot zou men nog als volgt kunnen redeneren: Wanneer de derde A afgaat 
op het gerechtigd-zijn van B, en wanneer В mede door toedoen van X hun 
onderlinge verhouding tegenover A verborgen kan houden, dat wil zeggen de 
schijn opwekken dat В de gerechtigde is, dan mag A ook X aan deze schijn 
houden. Tegenover A geldt X niet als de gerechtigde, zodat X geen actie ex 
art. 1401 B.W. jegens A kan instellen. Vgl. art. 1910 B.W. en in het bijzonder 
art. 3.2.3a G.O. 
De laatste redenering leidt in zoverre tot een ander resultaat dan de vooraf­
gaande twee, dat in deze visie de bestolene wel een actie blijft behouden 
omdat de schijn niet door zijn toedoen is opgewekt. 
Wanneer men inderdaad aanneemt dat zaaksbeschadiging bij de uitvoering 
van een contract geen onrechtmatige daad oplevert tegen de 'onbekende' 
derde-eigenaar, betekent dit dat aan X een actie ex art. 1401 moet worden 
ontzegd en dat men niet toekomt aan de problematiek van de derden-
werking. 
Men dient echter te bedenken dat naar alle waarschijnlijkheid de heersende 
leer in een dergelijke casus wel onrechtmatigheid aanneemt. Alsdan doet zich 
het vraagstuk van de derdenwerking wel voor. Hierop wordt teruggekomen 
na bespreking van de casus waarin A wel op de hoogte is van de rechten van 
X(ziep. 138 e.V.). 
De rechtsverhouding A-B-X dient anders benaderd te worden wanneer A op 
de hoogte is van het feit dat de zaak die В krachtens contract aan hem heeft 
toevertrouwd om te bewerken (bewaren, vervoeren, etc.) aan een ander dan 
В in eigendom toebehoort. In een dergelijk geval behoort A ook rekening te 
houden met de belangen van de eigenlijk gerechtigde. Indien A door schuld 
schade toebrengt aan de zaak maakt hij inbreuk op het eigendomsrecht van 
X, handelt althans in strijd met de zorgvuldigheid die hij jegens andermans 
4. Aldus o.a. Meijers, W.P.N.R. 3443 en zijn noot in N.J. 1937, 899; Asser-Rutten III, 
p. 80. 
Zie voorts de in Hofmann-Drion-Wieisma, p. 105, noot 4, genoemde schrijvers; en On­
rechtmatige daad I, no. 243. 
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goed in acht heeft te nemen. Immers nu hij weet dat er naast zijn contractant 
В ook de eigenaar X in het spel is, kan niet gezegd worden dat aan A geen 
verwijt gemaakt kan worden m.b.t. de schade die X lijdt. Ook met het oog 
op die rechtsaantasting (schade) had A zijn handelen achterwege moeten 
laten. Indien A op de hoogte is met de verhouding B-X, is het dus zeer wel 
denkbaar dat X in beginsel een actie ex art. 1401 tegen A heeft. En dan 
verschijnt de problematiek van de derdenwerking van exoneratie-clausules 
ten tonele. 
Wanneer moet X een beding betreffende de aansprakelijkheid vervat in de 
rechtsverhouding B-A tegen zich laten gelden? Bepalend voor de door­
werking is de vraag of В bij het sluiten van het contract met A geheel of 
partieel — alleen wat betreft bepaalde bedingen - als vertegenwoordiger van 
X is opgetreden. 
Zo zijn er gevallen waarin В weliswaar op eigen naam een contract afsluit, 
maar waarin uit de achterliggende rechtsverhouding X-B moet worden afge­
leid, dat niet В maar X de eigenlijke contractant is en dat X en A hebben 
aanvaard dat В optreedt als ware hij wederpartij van A. Als voorbeelden 
kunnen de commissie- en de eigenlijke expeditieverhoudingen worden ge­
noemd. Alsdan is X de werkelijke partij bij het gehele contract met A. In 
geval van een actie op grond van art. 1401 — zo deze al mogelijk is — kan de 
onderliggende contractsverhouding X-A niet worden genegeerd. A kan zich 
bij wijze van exeptie op deze onderliggende verhouding beroepen, zodat X 
daarin vervatte aansprakelijkheidsbedingen tegen zich moet laten gelden. 
Daarnaast kunnen zich situaties voordoen, waarin В slechts partieel vertegen­
woordigt. Stel X leent zijn auto voor een periode van zes maanden uit aan B, 
die met die verhikel vele kilometers zal afleggen. X weet dat В als zorgzame 
bruiklener de auto meerdere keren zal moeten laten doorsmeren. De kosten 
van het normale gebruik komen voor rekening van В. В sluit vervolgens een 
doorsmeerovereenkomst met garagehouder A, waarbij laatstgenoemde zijn 
aansprakelijkheid beperkt. A heeft weet van de bruikleenverhouding X-B. Bij 
het doorsmeren wordt door een fout van A schade toegebracht aan de auto. 
X spreekt nu A rechtstreeks aan wegens onrechtmatige daad. Kan A de door 
hem gemaakte aansprakelijkheidsbeperking tegenwerpen aan X? Een bevesti­
gend antwoord zal bij velen appelleren aan het gevoel van redelijkheid en 
billijkheid. Maar dat is nog een te smalle basis om de gebondenheid van X te 
verklaren. 
Men kan hier naar mijn mening niet aannemen dat X partij is bij de gehele 
doorsmeerovereenkomst met A. Binnen de achterliggende verhouding X-B is 
het geenszins de bedoeling dat X als partij zal gelden bij de overeenkomst 
met А. В heeft als lener een eigen plicht voor een goed beheer zorg te dragen 
en de kosten hiervan komen voor zijn rekening. Zijn optreden draagt ook 
tegenover A geenszins het karakter van bemiddeling. 
Daarentegen kan men wel verdedigen dat X partij is bij het beding tot 
beperking van de aansprakelijkheid. В vertegenwoordigt X slechts in zoverre 
het de aansprakelijkheidsbeperking betreft. Bij het uit handen geven van zijn 
auto aan В wist X dat В naar alle waarschijnlijkheid dergelijke bedingen met 
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betrekking tot de auto zou aangaan en dat de garagehouder een dergelijk 
beding afsluit om zijn aansprakelijkheid ten aanzien van eventuele schade aan 
de auto te beperken. Onder dergelijke omstandigheden mag men in het uit 
handen geven van de auto een stilzwijgende bevoegdheidsverlemng (vol­
machtsverlening) van X aan В lezen tot het aangaan van gebruikelijke be­
dingen. Zo ook zal A ervan uit mogen gaan dat X toestemt in het beding dat 
В met A overeenkomt en dat В mede namens X optreedt. 
Denkbaar blijft dat X geenszins wil dat В hem bindt aan aansprakelijkheid-
beperkende bedingen met A. Een dergelijk met-willen zal X duidelijk ken­
baar moeten maken aan A.5 Alleen een interne bevoegdheidsbeperking van В 
is onvoldoende. A mag dan afgaan op de schijn dat В de gebruikelijke bedin­
gen mede namens X mag aangaan. In dit geval is het enkel uit handen geven 
voldoende om deze schijn te wekken, zij is ontstaan door toedoen van X 
Twee voor de hand liggende vragen worden door het in de vonge paragraaf 
gestelde opgeroepen 
a, is partiele vertegenwoordiging rechtens wel mogelijk9 
b. betekent ieder uit handen geven van een zaak een stilzwijgende verlening 
van een volmacht tot het aangaan van aansprakelijkheidsbedingen met 
betrekking tot die zaak7 
Vraag a werd hierboven impliciet bevestigend beantwoord. Er is ook weinig 
aanleiding om het tegendeel aan te nemen. De contractsvnjheid in het Neder­
landse rechtsstelsel maakt partiele vertegenwoordiging mogelijk. Partiele ver­
tegenwoordiging komt m het rechtsverkeer wel vaker voor.6 Ter illustratie 
het volgende 
Een jonge man wil een zakcentje bijverdienen en begint zonder enige toe­
stemming de auto van X te wassen. Kan X hiertegen optreden' Het antwoord 
zal vermoedelijk eenstemmig luiden ja, de jonge man handelt onrechtmatig 
jegens X. 
Hoe luidt de oplossing als X zijn auto aan Y uitleent en Y aan de jonge 
man verzoekt de auto te wassen met de mededeling dat hij de auto weer 
glanzend aan eigenaar X wil teruggeven9 Leveren de wasactiviteiten van de 
jongeman een onrechtmatig handelen jegens X op 9 Welnee, zult u zeggen, de 
jongeman handelt toch krachtens overeenkomst met Y. Maar dat verklaart 
nog met waarom het fysieke bezig zijn met de auto niet onrechtmatig jegens 
X is. De jonge man mag echter aannemen dat Y een dergelijke opdracht mag 
geven, anders gezegd dat X enn toestemt dat derden bepaalde handelingen 
ten aanzien van de auto verrichten. Y stemt er namens X in toe dat de jonge 
man aldus handelt, terwijl in beginsel alleen Y partij is bij de wasovereen-
komst. Voor wat betreft de toestemming moet hier partiele vertegenwoordi­
ging worden aangenomen.7 
5. Men bedenke dat dit in praktijk vaak met mogelijk zal zijn, doordat X met by voorbaat 
weet met wie В zal handelen. 
6. Vgl. de executerende hypotheekhouder. Men verdedigt wel dat deze de eigenaar van 
het goed dat wordt uitgewonnen, tot op zekere hoogte vertegenwoordigt. 
7. Vgl. de redenering van het Hof m het uien-arrest (rechtsoverweging 5). Het Hof acht 
het gassen op zichzelf met onrechtmatig tegenover Noordermeer, wel het onzorgvuldig 
gassen. 
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Het antwoord op de tweede vraag b. moet ontkennend luiden. Van geval tot 
geval moet onderzocht worden of vertegenwoordiging kan worden aange­
nomen. In de bovengenoemde 'doorsmeercasus' is zeer wel verdedigbaar dat 
de uitlener een (stilzwijgende) volmacht heeft verleend aan de lener tot het 
aangaan van gebruikelijke exoneratie-clausules met de garage, terwijl de garage 
mocht aannemen dat de lener tot het sluiten der exoneraties mede namens 
de eigenaar bevoegd was. Daarentegen dient vertegenwoordiging in het vol­
gende geval te worden afgewezen: A geeft aan verhuizer В opdracht om zijn 
goederen van Amsterdam naar Rotterdam te vervoeren en af te leveren op 
een bepaald adres. Bij het vervoer maakt В gebruik van de hulp van een 
andere verhuizer С. С beperkt tegenover В zijn aansprakelijkheid tot 
f 1000,—. С maakt bij het vervoer een fout waardoor de lading ernstig wordt 
beschadigd. Schade f 10.000,-. Heeft A een actie jegens С en kan С zijn 
exoneratie aan A tegenwerpen?8 Nu С op de hoogte was, er althans 
rekening mee behoorde te houden dat niet verhuizer B, maar een ander 
eigenaar der goederen is, mag worden aangenomen dat C s wanprestatie 
jegens В tevens een onrechtmatige daad jegens A oplevert. A heeft, onder 
bepaalde voorwaarden het vervoer opgedragen aan B. De condities be­
treffen het vervoer als geheel. Weliswaar mag worden aangenomen dat 
В bij de uitvoering van zijn contract gebruik mag maken van andermans 
hulp, maar men mag m.i. niet aannemen dat A de bevoegdheid aan В 
verleent om namens hem met de hulppersoon voorwaarden overeen te 
komen die voor A belastender zijn dan die welke zijn gelegen in de over­
eenkomst A-B. Integendeel, de voorwaarden in de overeenkomst A-B 
gelden, tenzij anders is overeengekomen, voor het gehele vervoer. В en С 
gelden tegenover A als een maatschappelijke eenheid. Met de interne regelin­
gen van deze eenheid heeft A niet te maken. Zo ook kan С niet aannemen 
dat В een dergelijke vertegenwoordigingsmacht bezit. С kan informeren naar 
de condities, waaronder В zijn opdracht heeft aanvaard. Men mag m.i. 
daarbij aannemen, dat dergelijke condities tevens gelden ten behoeve van 
degenen, die bij de uitvoering der overeenkomst worden ingezet. 
Bij de vraag of er van (partiële) vertegenwoordiging sprake is, dient men dus 
zowel te onderzoeken of er in casu sprake is van een al dan niet stilzwijgende 
volmachtsverlening alsook of de houder (openlijk of verborgen) als vertegen-
woordiger is opgetreden. Indien de vertegenwoordigingsbevoegdheid ont-
breekt, terwijl de houder wel de schijn heeft gewekt, is beslissend of deze 
schijn al dan niet door toedoen van de eigenaar is ontstaan. 
Hierboven is in twijfel getrokken of beschadiging van de zaak bij de uitvoe-
ring van een contract wel een onrechtmatige daad oplevert jegens de eige-
naar, wanneer het aan de schadeveroorzaker onbekend is dat een ander dan 
zijn contractspartner-opdrachtgever eigenaar is van die zaak. 
Hoewel de problematiek in het algemeen niet als zodanig aan de orde 
8. Vgl. par. 5.3.4., waar Hof 's-Gravenhage 20-12-1972, N.J. 1973, 274, Bouwrecht 1973, 
p. 704 e.v. N.V. Machinefabriek Remont ca. A.G. Verzekering Maatschappij Helvetia 
Ongevallen, werd besproken. 
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wordt gesteld, mag worden aangenomen dat de heersende mening in een 
zodanig geval in beginsel een onrechtmatige daad aanneemt. Het uien-arrest 
geeft hiervan een goede illustratie. De Hoge Raad9 overweegt immers dat 
voor de beantwoording van de vraag of de gemeente onrechtmatig heeft 
gehandeld jegens Noordermeer, het onverschillig is of de Roteb op de hoogte 
was of kon zijn van de aanwezigheid van uien die aan een ander dan De Klerk 
toebehoorden; ook wanneer de Roteb hiermede niet bekend was acht de 
Hoge Raad een actie uit onrechtmatige daad van Noordermeer tegen de 
Roteb in beginsel mogelijk. In de redenering van ons hoogste rechtscollege 
handelt de Roteb onrechtmatig jegens Noordermeer, maar de actie van de 
laatste kan toch nog mislukken wegens het exoneratie-beding. Nu ook de 
Onbekende' eigenaar een actie in kan stellen speelt ook hier de kwestie van 
de werking van het aansprakelijkheidsbeding tegen een derde. Biedt de ver­
tegenwoordigingsfiguur wederom uitkomst? 
In de eerste plaats kan men denken aan de casus van het uien-arrest zelf. In 
een dergelijke casus is zeer wel verdedigbaar dat de principaal ondanks het 
feit dat de tussenpersoon (door toeval?) de naam van de principaal niet heeft 
genoemd, als partij bij de overeenkomst geduid mag worden en dienten­
gevolge is gebonden aan de bij die overeenkomst gemaakte aansprakelijk-
heidsbedingen. Wanneer de derde door de principaal wordt aangesproken 
mag hij met voorbijgaan aan het schijnoptreden van De Klerk terugvallen op 
de werkelijke rechtsverhouding. 
De eigenlijke rechthebbende kan echter niet steeds als 'volledig partij' bij de 
overeenkomst worden geduid. Het volgende voorbeeld kan dit verduide­
lijken: 
X leent wederom zijn auto voor langere tijd uit aan В. В draagt de auto ter 
doorsmering over aan A, waarbij A zijn aansprakelijkheid beperkt. A is niet 
op de hoogte van het feit dat В slechts houder van de auto is. Bij het 
doorsmeren wordt door een fout van A schade toegebracht aan het voertuig. 
X verschijnt vanachter de coulissen en spreekt A aan ex art. 1401 B.W. Kan 
A zijn aansprakelijkheidsbeperking tegenwerpen aan X? 
De verhouding X-B ligt niet anders dan hierboven. X weet dat В door-
smeerovereenkomsten met dergelijke gebruikelijke bedingen zal afsluiten. In 
de rechtsverhouding X-B ligt een (stilzwijgende) volmachtsverlening opge­
sloten door X aan В tot het aangaan van deze gebruikelijke bedingen mede 
namens X. Er bestaat m.i. geen bezwaar tegen om aan A de mogelijkheid toe 
te kennen, wanneer hij door X wordt aangesproken, een beroep te doen op 
het feit dat В de exoneratie-clausule mede namens X heeft afgesloten. De 
toevallige omstandigheid dat A niet wist dat В geen eigenaar was en dat В 
hiervan geen mededeling heeft gedaan doet hier niet aan af. A meent te 
contracteren met В als persoon én als gerechtigde van de zaak, althans wat 
betreft de exoneratie-clausule. В bindt enerzijds zichzelf en anderzijds ook X 
aan de clausule: bij het optreden als gerechtigde vertegenwoordigt hij de 
gerechtigde X. 
9. Zie de beslissing op incidenteel beroep in cassatie. 
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Mogelijk heeft X bij zijn leenovereenkomst met В gezegd aan В geen enkele 
vertegenwoordigingsbevoegdheid te verlenen. Er is dan sprake van onbevoeg­
de vertegenwoordiging; В is bij het aangaan van het beding tegenover A als 
gerechtigde opgetreden en vertegenwoordigt in zoverre (onbevoegd) de ge­
rechtigde. Of X aan dit optreden is gebonden hangt af van de vraag of deze 
schijn van bevoegdheid tot het optreden namens de gerechtigde is gewekt 
door toedoen van X en of A te goeder trouw mocht aannemen dat В als de 
gerechtigde optrad. Nu X bij het uit handen geven der zaak kon weten dat 
dergelijke clausules zouden worden afgesloten met derden, kan men ver­
dedigen dat de schijn door toedoen van X is gewekt. 
In het algemeen mag men echter niet stellen dat ieder uit handen geven 
door de eigenaar betekent dat de eigenaar ook de schijn van vertegenwoor­
digingsbevoegdheid van de houder veroorzaakt. Ik moge verwijzen naar de 
reeds behandelde rechtspraak. Er is dan ook maar in beperkte mate een 
parallel te trekken met de figuur van art. 2014 B.W. Vrijwillig uit handen 
geven betekent daar algemeen heling van de beschikkingsonbevoegdheid van 
de houder, terwijl bij de derdenwerkingsproblematiek het vrijwillig uit han­
den geven in sommige gevallen het helen van de vertegenwoordigingsonbe-
voegdheid van de houder kan impliceren. 
7.3. DE 'H.I.M.-CASUS* 
Ook bij de 'H.I.M.-casus' dient eerst het vraagstuk van de onrechtmatigheid 
aan de orde te worden gesteld. 
Uit het arrest H.I.M.-moffenkit10 kan men afleiden dat het door een fabri­
kant in het verkeer brengen van een produkt dat schade toebrengt aan ande­
ren dan zijn contractuele wederpartij (derden) niet zonder meer onrecht­
matig is jegens deze derden. Bijkomende omstandigheden, in het bijzonder 
de reclame, waren in casu van doorslaggevende betekenis. 
In het lekkende kruik-arrest11 lijkt de Hoge Raad weliswaar minder terug­
houdend te zijn ten aanzien van de aansprakelijkheid van de fabrikant, maar 
ook hier wordt geen algemene 'produktenaansprakelijkheid' van de fabrikant 
jegens derden aanvaard. De Hoge Raad stelt twee voorwaarden waaraan vol­
daan moet zijn om aansprakelijkheid tegenover derden te kunnen aan­
nemen.
1 2
 Op de eerste plaats dient het produkt zulk een gevaar op te leveren 
dat het niet in de handel had mogen worden gebracht. Voorts dient aan de 
fabrikant een zeker verwijt gemaakt te kunnen worden dat dit toch is ge­
schied. 
Gesteld dat de fabrikant een produkt in omloop heeft gebracht dat schade 
toebrengt aan een derde en gesteld dat de fabrikant jegens deze derde aan­
sprakelijk is, dan doet zich de vraag voor of de producent een aansprakelijk-
heidsbeding dat hij heeft gemaakt met zijn contractuele wederpartij (b.v. de 
10. Zie hiervoor p. 117 e.v. 
11. H.R. 2-2-1973, N.J. 1973, 315, A.A. XXII, p. 263 e.v. 
12. Vgl. de noot van Van der Grinten, A.A. XXII, p. 362. 
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groothandel of detaillist) kan tegenwerpen aan de derde (b.v. een consu-
ment), die hem ex lege aanspreekt. Ook hier is voor het antwoord op de 
doorwerkingsvraag bepalend of de directe wederpartij van de fabrikant bij 
het sluiten van het contract de derde geheel of partieel heeft vertegenwoor-
digd. 
Doorgaans zal dit niet het geval zijn. In de relatie producent-detaillist-
koper kan in het algemeen niet worden aangenomen dat de detaillist (open-
lijk dan wel verborgen) als vertegenwoordiger van de koper is opgetreden. De 
detaillist handelt binnen zijn eigen bedrij fssfeer en niet in opdracht en voor 
rekening en/of risico van de koper (consument). A fortiori moet de derden-
werking worden afgewezen wanneer de derde niet in een juridische relatie tot 
het produkt staat, b.v. een voorbijganger die toevallig door een exploderende 
fles wordt getroffen. Toch zijn er ook 'RLM-casus' waarin wel derden-
werking mogelijk is. Ik denk hierbij in het bijzonder aan de gevallen waarbij 
een inkoop-commissionair optreedt. In de verhouding fabrikant-commissio-
nair-committent moet de laatste als de eigenlijke partij geduid worden en hij 
moet de aansprakelijkheidsbedingen uit de koopovereenkomst tegen zich 
laten gelden. 
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uitsluiting of beperking van de 
aansprakelijkheid ten gunste van 
derden 
8.1. DE PROBLEEMSTELLING 
In par. 3.1. werd gesteld dat men bij de derdenwerking van exoneratie-clau-
sules kan onderscheiden de werking tegen derden en de werking ten gunste 
van derden. Voor een goed inzicht is een dergelijk onderscheid wellicht 
gewenst. In praktijk sluiten de beide figuren echter vaak nauw op elkaar aan. 
Hierboven kwam reeds naar voren dat, zodra er sprake is van een langere 
keten, de twee vraagstukken zich regelmatig tezamen aandienen. Zo bleek de 
reder, die aangesproken wordt door een derde-ladingbelanghebbende de door 
hem zelf bedongen exoneratie-clausule op grond van art. 321 lid 3 W.v.K. 
aan de derde te kunnen tegenwerpen, terwijl het Cognossementsverdrag in 
dezelfde casus als oplossing geeft dat het aansprakelijkheidsbeding gelegen m 
de overeenkomst vervoerder-ladmgbelanghebbende ten gunste van de reder 
werkt. 
En bij de onderaannemer die wordt aangesproken door de opdrachtgever 
speelt de vraag of de onderaannemer de aansprakelijkheidsregeling uit zijn 
eigen onderaannemingsovereenkomst aan de eiser kan tegenwerpen, dan wel 
de bedingen uit de overeenkomst opdrachtgever-aannemer ten behoeve van 
de onderaannemer werken. 
Zo kan men vele andere voorbeelden geven, waann een samenloop plaats-
vindt van beide vraagstukken. 
Tengevolge van het regelmatig ineen grijpen van de werking tegen en ten 
behoeve van derden is in het voorafgaande reeds meerdere keren op de 
hieronder te behandelen problematiek vooruitgelopen. 
Wanneer gesproken wordt over de werking van aansprakelijkheidsbedingen 
ten behoeve van derden dient in het bijzonder gedacht te worden aan geval-
len waarin de opdrachtnemer bij de uitvoering van zijn contract derden 
(hulppersonen)1 inschakelt. Deze casus zullen bij de bespreking van de wer-
king ten gunste van derden centraal staan. Wanneer de hulppersoon een fout 
maakt zal de opdrachtnemer die hem heeft ingezet in beginsel jegens zijn 
contractuele wederpartij aansprakelijk zijn.2 In de praktijk zal de opdracht-
gever zijn actie jegens de opdrachtnemer echter vaak achterwege moeten 
1. Op het begnp hulppersonen wordt hieronder nog teruggekomen, zie p. 172. Hier kan 
reeds opgemerkt worden dat met iedere derde die 'iets' te maken heeft met de uitvoering 
van het contract steeds als hulppersoon kan worden geduid. 
2. Zie art. 6.1.8.3. O.N.B.W. (idem G.O.), de Toelichting bij het O.N.B.W., p. 541 wijst 
erop dat deze regel blijkens art. 1427 B.W. reeds aan het geldende recht ten grondslag Ligt. 
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laten of moeten inperken op grond van een contractueel aansprakelijkheids-
beding. Hij kan aan deze exoneratie trachten te ontkomen door rechtstreeks 
een delictuele actie in te stellen jegens de hulppersoon.3 De vraag doet zich 
dan voor of de hulppersoon een beroep kan doen op de aansprakelijkheids-
regeling, die in het contract tussen opdrachtgever en -nemer is opgenomen. 
Anders geformuleerd: werkt het contractuele aansprakelijkheidsbeding ook 
ten gunste van degenen die bij de uitvoering van de overeenkomst worden 
ingeschakeld? 
Ook bij de werking ten gunste van derden doet zich het probleem van de 
verhouding tussen deze derdenwerking en het beginsel van art. 1376 B.W. 
voor. 
Voorts dringen zich, wanneer men de mogelijkheid van de werking van 
exoneratie-clausules ten behoeve van derden niet afwijst, de volgende vragen 
op: 
— wat is de grondslag voor deze derdenwerking? 
— wanneer werken deze bedingen ten gunste van derden? 
— en ten behoeve van welke derden werken zij, alleen ten behoeve van 
ondergeschikten (vgl. art. 6.5.3.8a G.O.), ten behoeve van alle hulpperso­
nen of ook ten behoeve van een nog ruimere kring van derden? 
Deze vragen zullen hierna aan een nadere beschouwing worden onderworpen, 
mede aan de hand van gepubliceerde rechtspraak. 
8.2. WERKING TEN BEHOEVE VAN DERDEN EN HET BEGINSEL VAN 
ART. 1376 B.W. 
In hoofdstuk 2 is ingegaan op het in de artt. 1351 en 1376 B.W. vervatte 
beginsel. Daar werd verdedigd dat men deze artikelen niet aldus mag uitleg­
gen dat een overeenkomst geen na- of voordelen aan derden zou kunnen 
toebrengen. De betekenis van de in deze artikelen neergelegde regel is veel 
enger: alleen de contracterende partijen zijn gehouden aan de inhoud van de 
door hen in het leven geroepen rechten en verplichtingen. De verbintenis als 
zodanig geldt slechts tussen partijen. 
Art. 1376 B.W. laat door te verwijzen naar art. 1353 B.W. echter uitdruk­
kelijk de mogelijkheid open dat voor een derde bij het aangaan van een 
overeenkomst (onder bepaalde voorwaarden) rechten in het leven worden 
geroepen.4 Eveneens erkent art. 1351 B.W. door te spreken van 'in het 
algemeen' de mogelijkheid dat er afgeweken wordt van de in dit artikel 
geformuleerde regel. Daarnaast maakt ook de uitleg die de Hoge Raad geeft 
3. Op deze rust immers een zelfstandige aansprakelijkheid voor de door hem gemaakte 
fouten-, zie Onrechtmatige daad IV, no. 81. 
In de meeste landen achter het ijzeren gordijn is dit andéis. Daar is alleen de onder-
nemer aansprakelijk, zowel contractueel als delictueel, zodat het probleem van de derden-
werking niet speelt. Zie Eörsi, p. 234 en de door hem op p. 215 genoemde schrijvers. 
4. Over de vraag of art. 13S3 B.W. een echte uitzondering op het beginsel van art. 1376 
B.W. is kan men verschillend denken. Men zie hierna p. 146 e.v. 
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aan art. 1354 B.W.5 duidelijk dat bij een overeenkomst wel ten behoeve van 
sommige derden bepaalde rechten kunnen worden bedongen. 
Men kan uit dit alles afleiden dat het beginsel dat een overeenkomst alleen 
tussen partijen werkt meer ruimte laat voor afwijkingen ten gunste van der-
den dan ten nadele van hen. 
Is een dergelijke vaststelling wel te verenigen met ons stelsel van contracts-
vrijheid, waarin het autonome individu in beginsel het recht heeft ten aan-
zien van het zijne zijn wil in vrijheid te bepalen? In ieder geval is begunstiging 
van de ander veel minder bezwaarlijk dan belasting.6 De derde te wiens 
behoeve rechten zijn bedongen kan in het algemeen in alle vrijheid zelf 
bepalen al dan geen gebruik te maken van deze bevoordeling. Het is dan ook 
niet vanzelfsprekend dat de artt. 1351 en 1376 B.W. bepalen dat men alleen 
ten behoeve van zichzelf kan bedingen.7 Daarentegen zou het maatschappe-
lijk ontoelaatbaar zijn indien een of meer individuen door een enkele wilsver-
klaring een derde aan een in rechte afdwingbare verplichting zouden kunnen 
binden. Erkenning van de mogelijkheid dat een derde een beroep kan doen 
op de exoneraties gelegen in een overeenkomst waarbij hij geen partij is, sluit 
mijns inziens beter aan bij het stelsel van de wet dan werking van exoneraties 
ten nadele van een derde. Hieronder zal worden bezien wanneer en in hoe-
verre de werking ten behoeve van derden binnen ons huidige recht valt te 
verdedigen. 
8.3. RECHTSGRONDSLAG VAN DE WERKING TEN GUNSTE VAN 
DERDEN 
8.3.1. Drie mogelijkheden 
De mogelijkheid van de werking van een contractueel aansprakelijkheidsbe-
ding ten gunste van een (op-het-eerste-gezicht-) niet-contractant wordt in de 
literatuur en rechtspraak algemeen erkend. Voor een beroep van derden op 
bescherming van een aansprakelijkheidsbeding kunnen een tweetal rechts-
constructies worden aangedragen: 
— het beding ten behoeve van een derde; 
— de vertegenwoordiging. 
Daarnaast zou de derde ook kunnen proberen 'via een omweg' de bescher-
ming van het aansprakelijkheidsbeding in te roepen, nl. op grond van de z.g. 
kringloopgedach te. 
Rechtspraak en literatuur beperken zich in het algemeen tot het beding ten 
behoeve van een derde als rechtsgrond voor de derdenwerking. Weliswaar 
wordt in de literatuur de mogelijkheid van bescherming van de 'derde' met 
behulp van een vertegenwoordïgingsconstructie gesignaleerd, maar zij wordt 
niet of nauwelijks uitgewerkt. 
5. Zie H.R. 3-3-1905, W.8191. 
6. In soortgelijke zin Asser-Rutten II, p. 259. 
7. Vgl. Pitlo, Verbintenissenrecht I, p. 163, die meent dat art. 1353 dit beginsel van 
art. 1376 B.W. bijna geheel uitholt. 
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In het nu volgend stuk zal aan de kringlooptheorie een enkel woord 
worden gewijd. Daarna zullen de nauw aan elkander verwante figuren van het 
derdenbeding en de vertegenwoordiging gezamenlijk worden behandeld. 
8.3.2. De kringloopgedachte 
In 1976 herintroduceerde Loef f8 de kringloopgedachte om te voorkomen dat 
contractuele aansprakelijkheidsuitsluitingen via een omweg zouden worden 
ontlopen. Op p. 93 e.v. is deze theorie in grote lijnen reeds besproken en is 
verwezen naar de belangrijkste literatuur, zodat beperking hier gewenst is. 
Loeff heeft de kringloopgedachte weer van stal gehaald om een oplossing 
voor de z.g. expeditiegevallen — werking tegen derden — te geven. De wer­
king ten behoeve van derden — de Himalaya-casus - lost ook hij op met 
behulp van het derdenbeding. Toch kan men de kringlooptheorie eveneens 
toepassen bij de werking ten gunste van derden.9 Men zou de kringloopge­
dachte daar als volgt kunnen formuleren: 
De opdrachtgever die in geval van schade de hulppersoon-schadever­
oorzaker aanspreekt tot vergoeding van de schade heeft geen belang bij zijn 
actie, omdat de hulppersoon na betaling verhaal zal hebben op de opdracht­
nemer die hem heeft ingezet en deze laatste zich op zijn beurt op de op­
drachtgever zal verhalen. 
De bezwaren die op p. 94 en 95 tegen de kringloopgedachte zijn aange­
voerd kunnen hier onverkort worden gehandhaafd. Als algemene oplossing 
biedt de theorie van Loeff dan ook geen soelaas. Dat neemt echter niet weg 
dat zijn theorie in incidentele gevallen haar diensten kan bewijzen. Ik denk 
hierbij in het bijzonder aan het geval waarin de opdrachtgever de onderge­
schikte van de opdrachtnemer aanspreekt voor de toegebrachte schade. De 
ondergeschikte zal in heel wat gevallen verhaal hebben op zijn werkgever (de 
opdrachtnemer).10 Wanneer nu de exoneratie tussen de opdrachtgever en 
opdrachtnemer tevens een verplichting tot vrijwaring in zich sluit11, zal de 
opdrachtnemer zich kunnen verhalen op de opdrachtgever. Het 'circuit' is 
daarmede gesloten. Is tevoren voor de ondergeschikte aantoonbaar dat de 
kringloop geen 'lek' vertoont dan zal hij wellicht met succes het verweer 
voeren: 'point d'intérêt, point d'action'. 
Wanneer het echter een hulppersoon-niet-ondergeschikte betreft zal de aan-
gesproken hulppersoon minder snel verhaal hebben op zijn opdrachtgever, 
zodat er dan vaak kortsluiting in de kringloop optreedt. Dit is een extra 
argument tegen aanvaarding van de kringlooptheorie als basis voor de wer-
king van aansprakelijkheidsbedingen ten gunste van derden. 
De conclusie luidt hier dan ook hetzelfde als bij de werking tegen derden: 
8. N.J.B. 1976, p. 209 e.v. 
9. In rudimentaire vorm kan men deze toepassing reeds aantreffen bij Stoop, diss., p. 52. 
10. Naar de heersende leer rust de draagplicht op de werkgever, wanneer de fout van de 
werknemer geen wanprestatie oplevert tegenover de werkgever. Voor de regeling in het 
komend recht zie men art. 6.3.2.2. lid 3 G.O.; bedenkingen tegen deze regeling uit Van 
der Grinten in N.J.B. 1976, p. 1197. 
11. Zie hiervoor p. 94. 
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slechts in bepaalde gevallen biedt de kringloopleer uitkomst; als algemeen 
vereenvoudigingsvoorstel is zij niet bruikbaar. 
8.3.3. Derdenbeding en vertegenwoordiging 
Zoals hierboven reeds werd gesteld wordt in het algemeen het beroep van een 
niet-contractant op een contractueel aansprakelijkheidsbeding geconstrueerd 
met behulp van het in art. 1353 B.W. neergelegde beding ten behoeve van 
een d e r d e . 1 2 · I 3 
12. In Nederland wordt de werking ten gunste van derden o.a. door de volgende schrijvers 
(mede) op het derdenbeding gebaseerd: 
Drion, preadvies, p. 254/5; Ter Horst, N.J.B. 1974, p. 1309 e.v.; Schadee, N.J.B. 1963, 
p. 426 e.v.; Royer, Een paardesprong in het privaatrecht, en Paardesprongen in boek 8; 
Loeff,N.J.B. 1976,p. 209 e.v.; Rombach, R.M. 1931, p. 436; R. Hoegen, diss., o.a. p. 235 
e.v. 
13. In het buitenland heeft men met wisselend succes een beroep op het derdenbeding 
gedaan om de derde te beschermen. 
— In het Angelsaksische recht bestond er een zekere terughoudendheid ten aanzien van 
het derdenbeding. 'Our law knows nothing of a jus quaesitum terno arising by way of 
contract' (uit: Dunlop Pneumatic Tyre Co. v. Selfridge (1915) A.C. 847, 853). De recht­
spraak uit de laatste jaren neigt echter naar een snellere aanvaarding van het derden­
beding. 
Zie voor Engeland: Adler v. Dickson (1955) 1. Q.B. 158, geen bescherming hulpper­
soon; Midland Silicones ν. Scrutions (1962) A.C. 446, geen bescherming hulppersoon; 
New Zealand Shipping Company Ltd. v. A.M. Satterthwaite & Co. Ltd., Privy Council 
25-2-1974, (1974), All England Reports 1015;(1974), Uoyd's Law Reports 534, geldig­
heid derdenbeding erkend; over deze laatste uitspraak N.E. Palmer, Journal of Business 
Law 1974, p. 101-118 en 220-223. 
Zie over de ontwikkeling van de werking van exoneratie-clausules ten gunste van derden 
in Engeland: Carver, Carriage by Sea, 12e druk, bewerkt door R. Colinvaux, Londen 1972, 
Volume II, p. 1241 e.v., no's 1479 e.v. 
M.b.t. de U.S.A.: Hier is de terughoudendheid ta.v. de bescherming van derden minder 
groot geweest; wel wordt vereist dat het derdenbeding voldoende duidelijk wordt gefor­
muleerd. 
Zie o.a. Herd. v. Krawill 359 U.S. 297; (1959), Lloyd's Rep. 305. (Stuwadoor wordt 
niet beschermd nu niet uitdrukkelijk is bepaald dat clausules ook te zijnen gunste zijn 
gemaakt). 
Tessler Brothers Ltd. v. Italpacific Line and Matson Terminals Inc., U.S. Court of 
Appeals 9th Circuit (California) 20 maart 1974, (1974) American Maritime Cases 937; 
(1975) Lloyd's Rep. 210. Derde wel beschermd. Zie voorts over de ontwikkeling in deze 
in Amerika en Australië Carver, t.a.p. 
— In Frankrijk is de uitsluiting van de delictuele aansprakelijkheid niet mogelijk 
(Mazeaud-de Juglart, no. 633). Daarentegen is de hulppersoon evenals bij ons wel zelf 
aansprakelijk voor de door hem aangerichte schade (Mazeaud-de Juglart, no. 482). Deze 
aansprakelijkheid is een delictuele, zodat de ondergeschikte geen bescherming vindt in een 
eventueel derdenbeding, opgenomen in de overeenkomst tussen opdrachtgever en -nemer. 
— In Duitsland is het omstreden hoe de 'Haftungsausschluss zugunsten Dritter' moet 
worden geconstrueerd. Meestal bezigt men de rechtsfiguur van het 'pactum de non 
petendo' in combinatie met par. 328 B.G.B.: de potentiële crediteur verplicht zich tegen-
over zijn contractant, in geval van aansprakelijkheid zijn rechten jegens de derde niet 
geldend te maken en de derde verwerpt krachtens par. 328 B.G.B, terstond het recht deze 
'prestatie' van de crediteur te verlangen. Zie Stoll, p. 2 en de daar genoemde rechtspraak, 
Lh.b. B.G.H. 7-7-1960, Vers.R. 1960, 727. Par. 328 B.G.B, vertoont grote overeenkomst 
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Afgezien van verschillende aan deze rechtsfiguren inhaerente problemen, 
waarover hieronder, ligt de keuze van het derdenbeding als rechtsgrond niet 
zonder meer voor de hand. Naar men algemeen leert14 moet de derde (na 
aanvaarding) aan het derdenbeding van art. 1353 B.W. een recht op een 
prestatie ontlenen. Deze prestatie kan bestaan uit een geven, een doen of een 
niet-doen. Kan men bij een aansprakelijkheidsbeding dat werkt ten behoeve 
van een derde spreken van een prestatie waarop de derde recht krijgt, 
spreken van een zelfstandige verbintenis promissor-derde? 
Het aansprakelijkheidsbeding heeft als rechtseffect dat, indien er een ver-
bintenis ontstaat tussen promissor en derde, deze verbintenis niet haar nor-
male rechtsgevolgen voor partijen heeft maar wordt gewijzigd. Het aanspra-
kelijkheidsbeding werkt voorwaardelijk; het modificeert een eventuele aan-
sprakelijkheid van de derde jegens de promissor, maar schept geen zelfstandig 
recht op een prestatie voor de derde. 
Wanneer men strak vasthoudt aan het uitgangspunt dat een derdenbeding 
een zelfstandig recht op een prestatie aan de derde moet verschaffen, heeft 
dit tot gevolg dat de werking ten gunste van derden niet met behulp van het 
derdenbeding kan worden verklaard. Een dergelijke consequentie wordt in 
de literatuur echter niet getrokken. Men mag hieruit afleiden dat de 
schrijvers bij de formulering van de stelling dat een derdenbeding aan de 
derde een recht op een prestatie moet verschaffen, niet hebben gedacht aan 
de situatie waarin het beding een exoneratie inhoudt. 
De tekst van art. 1353 B.W. werpt geen barrière op tegen het gieten van 
een exoneratie-clausule in de vorm van het derdenbeding. Zowel litera-
tuur15 alsook de rechtspraak verklaren de werking van de exoneratie-clau-
sule ten voordele van derden met behulp van het beding uit art. 1353 B.W. 
Tegen de regeling van de aansprakelijkheid van derden middels het beding 
ten behoeve van een derde bestaan voor mij dan ook geen bezwaren. 
Naast het derdenbeding wordt in de literatuur ook wel de vertegenwoordi-
gingsfiguur genoemd om de werking van exoneratie-clausules ten gunste van 
'derden' te verklaren.16 Zo wijst Drion er in zijn preadvies17 op dat voor de 
vertegenwoordigingsconstructie, waarbij men zonodig aan zaakwaameming 
kan denken, niet dezelfde bezwaren gelden als voor de constructie met be-
hulp van het derdenbeding. En Royer signaleert in een noot18 dat men de 
werking ten gunste van een ondergeschikte wellicht kan verklaren met be-
met ons derdenbeding. 
Voorts kan men enige rechtsvergelijkende aantekeningen vinden bij Royer, Een paarde-
sprong in het privaatrecht, p. 6 en 7. Het door hem daar geuite pessimisme ten aanzien 
van de bescherming van hulppersonen is wel wat groot. 
14. Zie o.a. Asser-Rutten II, p. 270 e.V., in het bijzonder p. 274; Pitlo Verbintenissenrecht 
I, p. 163 e.V.; Van Brakel I, p. 496 e.V.; Hofmann-Abas, p. 256. 
15. Vgl. ook Memorie van Antwoord bij G.O. boek 6, p. 223. 
16. Zie over verklaring van de derdenwerking van exoneratie-clausules bij ondervervoer 
met behulp van de 'agency-figuur': Carver o.e., Volume П, no. 1484 e.ν. 
17. P. 254/255. 
18. Royer, Een paardesprong in het privaatrecht, nt. 43; Zie ook Royer, Paardesprongen 
in boek 8, p. 127 waar hij de constructie uit boek 8 ontwerp-B.W. zonodig'met behulp 
van de middellijke vertegenwoordiging wil verklaren. 
147 
WERKING TEN G U S N T t VAN DERDEN 
hulp van de middellijke vertegenwoordiging. Aan een verdere uitwerking 
komen deze schrijvers met toe. 
Het is niet geheel duidelijk in hoeverre de constructie met behulp van het 
beding ten behoeve van een derde een geheel andere is dan de vertegenwoor­
digingsconstructie. Het derdenbeding heeft weliswaar een eigen historie, maar 
is in het verleden niet steeds scherp onderscheiden van de vertegenwoor­
diging.19 
De verwantschap met bepaalde vormen van vertegenwoordiging — in het 
bijzonder de onbevoegde vertegenwoordiging en de zaakwaarneming — is on­
miskenbaar, terwijl men ook aansluiting kan zoeken bij het dnepartijencon-
tract. 
Enerzijds is de verwantschap tussen de rechtsfiguur van het derdenbeding 
en die van de vertegenwoordiging groot, anderzijds is het in de praktijk niet 
steeds eenvoudig beide te onderscheiden. Het volgend voorbeeld moge dit 
verduidelijken20 : 
Aannemer A komt met aanbesteder В overeen dat de door A bedongen 
beperking van de aansprakelijkheid tevens zal gelden voor een eventuele 
eigen aansprakelijkheid van A's werknemer С Is hier sprake van een beding 
ten behoeve van de derde C? Moet С eerst aanvaarden alvorens het beding te 
zijnen behoeve kan werken? Of kan men hier onder omstandigheden spreken 
van vertegenwoordiging? Ik ben geneigd het laatste niet steeds af te wijzen. 
Waarom zou hier een aanvaarding door C, een bekrachtiging achteraf nood­
zakelijk zijn? 
Om vertegenwoordiging te kunnen aannemen moet aan A's optreden voor 
С een vertegenwoordigingsbevoegdheid ten grondslag liggen. Deze kan naar 
mijn mening zeer wel opgesloten liggen in de rechtsverhouding werkgever-
werknemer21; deze brengt naar haar aard mee dat de werkgever een aantal de 
werknemer beschermende rechtshandelingen mede namens de werknemer 
kan en mag verrichten. In het algemeen denkt men alleen aan een vertegen­
woordigingsbevoegdheid van de werknemer (winkelbediende, handelsreiziger, 
kapitein, etc), welke uit de aard van de overeenkomst voortvloeit. Niet valt 
in te zien waarom die overeenkomst niet evenzeer aan de werkgever een 
vertegenwoordigingsbevoegdheid zou kunnen verlenen. Men zou nog verder 
19. Over de historie van het derdenbeding P. Scholten, W.P.N.R. 2427 e.v. 
20. Voor een voorbeeld uit de rechtspraak, waaruit blijkt hoe moeilijk het is de verschil­
lende rechtsfiguren uiteen te houden kan worden gewezen op Rb. Zutphen 14-2-1963, 
S.S. 1963, no. 30. De vervoerder (gedaagde sub 1) doet het vervoer uitvoeren door een 
ander (gedaagde sub 2), welke laatste een fout begaat, de laatste beroept zich met succes 
op het aansprakehjkheidsbedmg tussen opdrachtgever en gedaagde sub 1, gemaakt. De 
Rb. overweegt in deze. ' d a t . . . gedaagde sub 2 is toegetreden tot de tussen eiseres en 
gedaagde sub 1 gesloten vervoersovereenkorast, nu zij de goederen rechtstreeks van eiseres 
in ontvangst heeft genomen en deze mitsdien op de hoogte was van het vervoer door 
gedaagde sub 2 en daarmede geacht moet worden te hebben mgestemd'. 
Een uitspraak, die mijns inziens met door deze summiere motivering gedragen kan 
worden. 
Vgl. in andere zm dan bovengenoemd vonnis. Hof Leeuwarden 22-5-1974, S.S. 1977, 
no. 41. 
21. Vgl. Asser-Van der Grinten I (De Vertegenwoordiging), p. 21/22. 
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kunnen gaan en stellen dat de aard van de rechtsverhouding voor de werk­
gever de verplichting meebrengt om bepaalde bedingen mede namens zijn 
werknemer aan te gaan. Van een uitdrukkelijke volmachtsverlening behoeft 
geen sprake te zijn. Nu het gaat om de werknemer beschermende bedingen is 
het minder bezwaarlijk deze vertegenwoordigingsbevoegdheid snel aan te 
nemen.
2 2
 A's optreden is openlijk mede namens С en krachtens bevoegdheid, 
zodat В wanneer hij in geval van schade zijn aanspraken jegens С wil doen 
gelden, aan de exoneratie is gebonden. С is partij bij de overeenkomst tot 
uitsluiting van de aansprakelijkheid nu A hem in zoverre heeft vertegenwoor­
digd. 
Een reeds bestaande rechtsverhouding waaruit de vertegenwoordigingsbe­
voegdheid kan worden afgeleid is niet steeds aanwezig. Zo zal het bijvoor­
beeld bij het afsluiten van een contract vaak met kenbaar zijn wie bij de 
uitvoering van het contract zal worden ingeschakeld. Alsdan zal de opdracht­
nemer slechts kunnen bedingen dat het aansprakehjkheidsbeding ook zal 
gelden voor degenen die hij bij de uitvoering van zijn contract gaat gebrui­
ken. Van een optreden als vertegenwoordiger krachtens volmacht kan met 
worden gesproken nu er geen rechtsverhouding is, die naar haar aard deze 
vertegenwoordigingsbevoegdheid in zich sluit, noch sprake is van een aparte 
volmachtsverlenmg. De opdrachtnemer handelt voor een 'nader te noemen 
derde'. In deze casus zal de derde moeten aanvaarden, achteraf moeten be­
krachtigen.23 Hier is wel sprake van een geval, waarop het derdenbeding van 
toepassing is. 
Is dit nu een geheel andere rechtspositie dan de casus waann С wel bepaald 
was en met name werd genoemd7 Of mag men in het derdenbeding een 
bijzondere vorm van vertegenwoordiging lezend Men kan daarbij denken aan 
zaak waarneming24 en onbevoegde vertegenwoordiging.25 Hoewel deze rechts­
figuren onderling nauw verwant zijn vertoont de figuur van de onbevoegde 
vertegenwoordiging meer overeenkomst met het derdenbeding dan de zaak-
waarneming. Het vereiste dat de derde moet hebben aanvaard alvorens het 
22. Zodra het echter een beding betreft, waaraan tevens een last is verbonden, zal men 
een grotere terughoudendheid moeten betrachten. 
23. Men zou zelfs zover kunnen gaan dat men m het sluiten van het arbeidscontract een 
heling van de onbevoegd vemchte vertegenwoordigingshandelmg ziet. 
24. Dit werd vroeger in Frankrijk wel verdedigd, in het bijzonder door Labbé, Ratifica-
tion des actes d'un gérant d'affaires, p. 56, en m zijn noot onder Suey 1877. 1.393. 
Tegenwoordig wordt de theone van de zaakwaameming vnj algemeen verworpen, zij 
vindt m Frankrijk o.a bestrijding m Josserand, Cours de droit civil II, Théone générale 
des obligations, no 302, 
Mazeaud-de Juglart, no. 799, Plamol-Ripert-Boulanger II, no. 622. 
In Nederland is zij o.a. bestreden door Hoogenhuis, diss., p. 62 e.V., Zegen, Over 
art 263 Wetboek van Koophandel, diss. Nijmegen 1956, p. 26 e.v. 
25. Voor het Franse recht is door Plamol-Ripert-Boulanger II, no's 214 en 664 verdedigd 
dat het derdenbeding gezien moet worden als een bijzondere vorm van vertegenwoordi-
ging 'La stipulation pour autrui est, à côte de la gestion d'affaires, une forme de la 
représentation des intérêts d'autrui'. Opvallend is dat m de moderne Franse literatuur 
doorgaans na bestrijding van de theone der zaakwaameming, ook de leer van Ripert-
Boulanger wordt verworpen zonder aparte bespreking Men heeft onvoldoende oog voor 
het onderscheid tussen beide theorieën. 
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beding te zijnen gunste kan werken is moeilijk in overeenstemming te 
brengen met de figuur van de zaakwaarneming.26 Zaakwaarnemmg is een 
uitzondering op het gemene recht, zodat mag worden aangenomen dat er 
sprake moet zijn van bijzondere omstandigheden, die de zaakwaarneming 
rechtvaardigen.27 Een dergelijke situatie zal zich met steeds voordoen in de 
gevallen, waann ten behoeve van derden rechten worden bedongen. In zo­
verre verdient de onbevoegde vertegenwoordiging dan ook de voorkeur. 
Schoordijk28 heeft een vurig pleidooi gehouden om in het derdenbeding 
een vorm van onbevoegde vertegenwoordiging te lezen. 'Wanneer wet, juris­
prudentie en schrijvers de rechten van een derde van dezelfde aard be­
schouwen als die van een onbevoegd vertegenwoordigde, dan is de conclusie 
gerechtvaardigd, dat het objectieve recht het handelen van de stipulator als 
een handelen in quahteit duidt'. 
Hoewel deze opmerking van Schoordijk in haar algemeenheid wel wat ver 
gaat - eenstemmigheid over de vraag welke aard aan de rechten van derden 
moet worden toegekend bestaat er met 2 9 — is zijn opvatting aantrekkelijk. 
Voor Schoordijks leer kan men steun zoeken in het ontwerp-B.W. Het ont­
werp tracht, nu de grenzen tussen vertegenwoordiging en het derdenbeding 
vloeiend zijn, te voorkomen dat er onnodige verschillen in rechtsgevolgen 
tussen deze m praktijk soms moeilijk te onderscheiden rechtsfiguren ont­
staan.30 De derde die accepteert wordt door het ontwerp als partij geduid 3 1 
Ook de bijzondere vereisten en de daarmee samenhangende beperkingen die 
men wel aan art. 1353 BW. toekent zijn in het ontwerp vervallen.32 
Wanneer (men) inderdaad de rechtsgevolgen van de onbevoegde vertegen­
woordiging en van het beding ten behoeve van een derde met (wil laten) 
divergeren, verwordt de vraag of het derdenbeding een bijzondere vorm van 
vertegenwoordiging is tot een woordenstrijd. 
Hoe men ook over de rechtsfiguur van het beding ten behoeve van een 
derde moge denken, hier kan worden vastgesteld dat er op zijn minst een 
grote mate van verwantschap bestaat tussen (onbevoegde) vertegenwoordi­
ging enerzijds en het derdenbeding anderzijds. De grondslag voor de werking 
26. Anders Schoordijk, diss., p. 107. Het betoog van de auteur doet gekunsteld aan. 
Onduidelijk is, waarom de rechtsorde zou eisen dat degene wiens zaken zijn waargenomen 
wel terstond gebonden zou zijn aan de verbintenissen die m zijn naam zijn aangegaan, 
doch geen rechten daaraan zou ontlenen voordat hij heeft bekrachtigd. Schoordijk wijkt 
met deze opvatting af van de heersende leer. Vgl. Asser-Rutten III, p. 12. 
27. Vgl. Asser-Rutten III, p. 8. 
28. Diss., p. 103 e.v. 
29. Zie hierover Asser-Rutten II, p. 281 e.v. 
30. Toelichting O.N B.W., p. 767. 
31. Art. 6.5.3.5a G.O. (6.5.3.8. O.N.B.W.). 
Ook voor het huidig recht wordt wel verdedigd dat de derde na acceptatie partij bij de 
overeenkomst is. Aldus Van Brakel I, par. 407, p. 502 en Suyluig II, 2e druk, Haarlem 
1934, no's 120 e.V., p. 214-216 en 227. In contracten treft men wel de formulenng aan 
dat de derde die het exoneratie-bedmg accepteert, beschermd wordt en partij is bij de 
vervoersovereenkomst 'to the extent of such protection'. Vgl. Hof 's-Gravenhage 
14-2-1963, SS 1973, no 42,'Fmnmerchant'. 
32 Verschillende schrijvers verdedigen ook nu reeds een ruime toepassingsmogelijkheid 
ал art. 1353 В W., zie hieronder par 8 4 1 
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ten behoeve van derden, het derdenbeding, ligt tegen, op of misschien wel 
binnen de grens van het terrein der (onbevoegde) vertegenwoordiging. 
8.4. VIJF PUNTEN VAN BESPREKING 
Aanvaarding van het beding ten behoeve van een derde als rechtsgrond voor 
de werking van aansprakelijkheidsbedingen ten gunste van derden vraagt om 
bespreking van een aantal met het derdenbeding samenhangende vraag-
stukken. Aangezien deze kwesties voor wat betreft de exoneratie-bedingen in 
de praktijk vaak geen problemen opleveren zal op de meeste daarvan niet al 
te diep worden ingegaan. Punten van bespreking zullen zijn: 
1. Is het derdenbeding slechts beperkt toelaatbaar? 
2. Moet het beding uitdrukkelijk zijn overeengekomen? 
3. Moet de derde reeds bestaan en/of zijn aangewezen op het moment dat 
het beding wordt aangegaan? 
4. Is aanvaarding noodzakelijk? op welk moment? moet deze uitdrukkelijk 
geschieden? wat is het rechtsgevolg van de aanvaarding? 
5. Is herroeping van het beding door de stipulator mogelijk? 
8.4.1. Beperkte toelaatbaarheid 
Naar vrij algemeen aangenomen wordt, moet uit de tekst van art. 1353 B.W. 
worden afgeleid dat een derdenbeding slechts bestaanbaar is als toevoeging 
aan een meer omvattende tussen stipulator en bedinger gesloten overeen-
komst.33 Sinds het Kruger-arrest uit 191434 is het bovendien heersende leer 
dat het derdenbeding niet aan elke overeenkomst kan worden gekoppeld. Uit 
de woorden 'een beding hetwelk men voor zich zelf maakt' moet worden 
afgeleid dat de stipulator tevens een recht voor zichzelf moet verkrijgen. 
Daarnaast zou een derdenbeding slechts mogelijk zijn, wanneer de stipulator 
aan de promissor een gift doet. 
Deze traditionele beperkingen worden veelal gezien als een ongelukkige 
belemmering voor het rechtsverkeer. Het ontwerp-B.W. stelt dan ook generlei 
beperking meer.35 Ook voor het huidige recht wordt door verschillende 
schrijvers een ruimere toepassingsmogelijkheid verdedigd.36 
33. Asser-Rutten II, p. 270 e.V.; Hofmann-Abas, p. 256 e.V.; H.R. 21-11-1913, W. 9609, 
N.J. 1913, 1318; H.R. 8-2-1924, W. 11191, N.J. 1924,725. 
34. H.R. 26-6-1914, N.J. 1914, 1028. 
35. Zie ToeUchting O.N.B.W., p. 766/767 en de M.v.A. bij het G.O., p. 223. 
36. Zie o.a. P. Scholten, W.P.N.R. 2427-2431, Eggens, Themis, 1930, p. 430, Verz. Priv. 
Opst. I., p. 183 en Schoordijk diss., p. 114 e.v. 
Ook in Frankrijk neemt men aan dat volgens de bedoeling van de wetgever het derden-
beding van art. 1121 Cc. slechts in twee gevallen mogelijk zou zijn (stipulator moet 
tevens voor zichzelf bedingen en in geval van schenking). De jurisprudentie heeft daar 
echter niet geaarzeld om via extensieve interpretatie tot een ruime toepassing te komen. 
Zie Mazeaud-de Juglart, no's 779 e.v. 
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Een voorkeur voor een van de standpunten behoeft in deze niet uitge­
sproken te worden.37 Een overeenkomst waarbij de zelfstandige aansprake­
lijkheid van een hulppersoon wordt geregeld maakt doorgaans onderdeel uit 
van een meer omvattende rechtsbetrekking, waarbij de stipulator tevens voor 
zichzelf bedingt. Het is met wel denkbaar dat een in een derdenbeding ge­
vatte exoneratie-clausule 'sec' wordt overeengekomen. Voor zover mij be­
kend, heeft een dergelijke kwestie zich in de rechtspraak ook nimmer voor­
gedaan. 
8.4.2. Uitdrukkelijke vermelding 
De rechtshteratuur verdedigt dat uit de bewoordingen van de overeenkomst 
moet zijn af te leiden dat partijen de bedoeling hadden een zodanig beding in 
hun overeenkomst op te nemen. Partijen moeten uitdrukkelijk of stil­
zwijgend zijn overeengekomen aan een derde een zelfstandig recht toe te 
kennen.3 8 Ook de rechtspraak lijkt in het algemeen een partij-wil tot het 
verschaffen van het recht aan de derde te eisen.39 Deze wil behoeft echter 
niet expressis verbis te zijn geuit.40 
Verschillende uitspraken betreffende de werking van aansprakelijkheidsbe-
dingen ten gunste van derden tonen aan dat in concreto de vraag of al dan 
niet een derdenbeding door partijen is overeengekomen de nodige problemen 
oplevert. Nu eens komt de rechter op grond van een enge uitleg van de 
aansprakelijkheidsregeling tot afwijzing van een derdenbeding dan weer kent 
de rechter aan een met-contractant de bescherming van de contractuele 
exoneratie toe, omdat in het contract een beding te zijnen behoeve is ge­
legen. Zo kan men als voorbeelden van enge interpretatie aanhalen41 
Rb. Dordrecht 16 mei 1962, N.J. 1962, 478. De rechtbank eist dat uit­
drukkelijk ten behoeve van de derde een beding is gemaakt.42 
Een garagehouder heeft bij de reparatie-overeenkomst met zijn opdracht­
gever middels de ζ g. Bovag-clausule zijn aansprakelijkheid uitgesloten. 
37. In de opvatting dat het derdenbeding een bijzondere vorm van vertegenwoordiging is, 
bestaat weinig aanleiding om aan deze rechtsfiguur een beperkte toepassingsmogelijkheid 
toe te kennen. Vgl. Schoordijk, diss., p. 114 e.v. 
38 Aldus о a Van Brakel I, par 401, Vollmar III, no 738, Hoogenhuis, diss., ρ 7ev 
Anders Meijers, Themis 1905, p. 419, die verdedigt dat de wil om (mede) in het belang 
van een ander te handelen reeds voldoende is. 
39. B.v. H.R. 1-4-1921, N J. 1921, 669, W. 10775. 
40. Vgl. H.R. 21-12-1893, W. 6449. 
In Frankrijk is de rechtspraak snel geneigd een stilzwijgende wil aanwezig te achten, b.v. 
Lyon 7-3-1968, Gaz. Pal. 1968. 2.6.3. 
41. Zie voorts Rb Rotterdam 29-10-1930, N J. 1931, 74, Rb. Amsterdam 10-11-1948, 
N.J. 1949, 235, Hof Amsterdam 20-7-1961, S.S. 1962, nó. 11, Rb. Leeuwarden 
14-2-1974, S.S. 1974, no. 43, Hof Leeuwarden 20-2-1974, S.S. 1976, no. 31. 
Op andere gronden werd derdenbeding afgewezen in Rb. 's-Gravenhage 12-5-1965, S.S. 
1966, no. 46, m hoger beroep Hof 's-Gravenhage 26-1-1967, S.S. 1967, no. 39. 
Vgl. ook Hof 's-Gravenhage 27-6-1975, S.S. 1976, no. 3. 
42. VgL Rb. Amsterdam 8-1-1964, SS 1964, no. 33, waar overwogen wordt dat het 
beding uitdrukkelijk ten behoeve van de derde is gemaakt. 
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Tijdens de reparatiewerkzaamheden, uitgevoerd door twee monteurs in 
dienst van het garagebedrijf, valt de auto van de brug Beide monteurs 
worden rechtstreeks door de opdrachtgever aangesproken De monteurs 
voeren het verweer dat door de Bovag-clausule ook hun aansprakelijkheid is 
uitgesloten. Bedoelde clausule luidde als volgt 'Bij aanvaarding van op-
drachten tot stalling, verzorging, herstelling, berijden, enz. van motorvoer-
tuigen geldt steeds de conditie onzerzijds, dat wij voor diefstal, verlies, te-
nietgaan, beschadiging of welke schade ook in geen enkel opzicht aansprake-
lijk zullen zijn, behalve voor zover blijkt van ernstige tekortkoming van de 
bestuurders) der zaak persoonlijk en dat onze clientèle ons vnjwaart tegen 
alle schaden en aansprakelijkheid jegens derden'. 
De rechtbank overweegt ten aanzien van dit verweer 'dat dit beding 
slechts de aansprakelijkheid van de garagehouder als contracterende partij 
tegenover zijn wederpartij betreft, daaronder begrepen de aansprakelijkheid 
voor onr. daden van zijn persooneel ex art. 1403 B.W., doch niet de eigen 
aansprakelijkheid van dit personeel tegenover de wederpartij van deszelfs 
werkgever. 
In het beding immers wordt het personeel niet uitdrukkelijk genoemd . . .'. 
De rechtbank is nogal terughoudend met het aannemen van een (stilzwij-
gend) derdenbeding. Een andere uitspraak zou niet ondenkbaar zijn geweest 
en misschien wel bevredigender. Het is immers waarschijnlijk dat beide 
monteurs op grond van hun rechtsverhouding tot de garagehouder verhaal 
hebben op de laatste 43 Alsdan is de garagehouder toch aansprakelijk, terwijl 
het de bedoeling van partijen was, dat hij 'in geen enkel opzicht aansprake-
lijk' zou zijn.44 
Een soortgelijke uitspraak, waarbij uitdrukkelijke vermelding van de derde 
wordt geeist, kan men ook vinden in een ouder arrest betreffende het ver-
voersrecht 
Hof VGravenhage 1 december 1933, N J 1934, 443.45 
Aan de kapitein wordt een beroep op de Algemene Sleepconditien46 ont-
zegd op de volgende gronden 'dat deze sleepconditien blijkens hare bewoor-
dingen gelden tusschen den eigenaar van het sleepschip en den sleepdienst en 
niet tusschen den eigenaar van het sleepschip en den kapitein der sleepboot, 
dat daann geen verandering komt, mdien, gelijk hier het geval is, de reeder 
der sleepboot tevens is kapitein dier boot, omdat de sleepconditien uitdruk-
kelijk van den kapitein zouden moeten spreken, indien ook de aansprakelijk-
heid van den kapitein werd uitgesloten.' 
43. Vgl. HR 26-6-1959, N J. 1959, 551 (De Bont-Zuid-Ooster) en art. 6.3 2 2 hd 3 G О. 
44 VgL het hieronder te behandelen arrest Hof 's-Gravenhage 3-1-1975, S S 1975, no 
42, 'Anna-Bella'. 
45. Hoger beroep van Rb. Dordrecht 23-12-1931, N J. 1933, 860, ook Rb. wees het 
beroep op de Algemene Sleepconditien af 
46. Deze hielden — voor zover hier van belang — in 'Voor rekening van den eigenaar van 
het gesleepte schip zijn alle schaden, die een gevolg mochten zijn hetzij van schuld of 
nalatigheid van de opvarenden der sleepbooten, hetzij van eenig gebrek aan de sleep-
booten, machines, sleeptrossen of ander materiaal of die uit welken anderen hoofde ook 
ten laste van den sleepdienst zouden kunnen worden gebracht'. 
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Ook over deze interpretatie kan men verschillend denken. 
De toch wel strenge eisen die de rechter in beide uitspraken stelt om tot 
aanvaarding van een derdenbeding te komen vindt men in diverse andere 
uitspraken niet terug. 
Tegenover voornoemde uitspraken, waarin de rechter een enge uitleg han-
teerde kunnen andere dicta worden geplaatst, waarbij wel een stilzwijgend 
derdenbeding werd aanvaard.47 
Zo spreekt het reeds eerder genoemde48 vonnis van de Rb. Amsterdam 7 
maart 1951, N.J. 1951, 573 over een derdenbeding dat als 'stilzwijgende 
voorwaarde' van de overeenkomst is te beschouwen. De strijdvraag was hier 
of de reder-tijdvervrachter, die over het hoofd van de tijdbevrachter heen 
door de ladingbelanghebbende wordt aangesproken ex art. 321 W.v.K. aan 
deze laatste de contractuele ontheffing van de aansprakelijkheid uit de over-
eenkomst tussen hemzelf en de tijdbevrachter kon tegenwerpen dan wel een 
beroep doen op het aansprakelijkheidsbeding uit de overeenkomst tijdbe-
vrachter-ladingbelanghebbende.49 De rechtbank besliste in laatstgenoemde 
zin. Gezien de heldere motivering worden hieronder wat uitvoeriger de be-
langrijkste overwegingen van de rechtbank geciteerd: 
'In de eerste plaats komt het aan de Rechtbank onredelijk voor, dat aan 
den ladingbelanghebbende, die met den tijdbevrachter-vervoerder, de 
'K.N.S.M.', contractueel bepalingen is overeengekomen, waarbij de aanspra-
kelijkheid van den vervoerder, 'the carrier', in verechillende clausules wordt 
beperkt of uitgesloten, door de toevallige omstandigheid, dat de 'K.N.S.M.' 
het S.S. 'Rossum' in 'time-charter' van de maatschappij Oostzee', gedaagde, 
had gecharterd, tegenover gedaagde een verder strekkend vorderingsrecht tot 
schadevergoeding zoude toekomen dan hem op grond van de bepalingen der 
vervoersovereenkomst tegen de 'K.N.S.M.' toekomt.' 
Na dit redelijkheidsargument50 gaat de rechtbank na in hoeverre de tekst 
van het cognossement ruimte laat voor een ruime uitleg: 'Voorts bevatten de 
voorwaarden van het cognossement, dat door de 'K.N.S.M.' aan de ladingbe-
langhebbende is afgegeven, bepalingen betreffende uitsluiting en beperking 
van aansprakelijkheid van den vervoerder ('the carrier') en bevatten zij geen 
bepalingen, die dwingen tot de opvatting, dat onder dien term slechts de 
'K.N.S.M.', die het cognossement heeft afgegeven, begrepen kan worden. Zij 
laten ruimte om daaronder ook te begrijpen den reder, die als vervrachter het 
vervoer der goederen voor de 'K.N.S.M.' bewerkstelligt, en eventuele op-
volgende vervoerders, en om in zoverre de bepalingen, die op 'the carrier' 
betrekking hebben, tevens als bedingen ten behoeve van een derde te be-
schouwen, waarvan die vervoerders kunnen verklaren gebruik te willen 
maken. 
47. Zie naast de hieronder behandelde uitspraken ook: Hof 's-Gravenhage 7-5-1976 N.J. 
1977, 369, S.S. 1976, no. 68, 'G.E.M. 10'. 
48. P. 84, noot 43. 
49. Ter voorkoming van verwarring zij erop gewezen dat het hier een uitspraak betreft van 
voor de invoering van art. 321 lid 3 W.v.K. 
50. Dit argument is mijns inziens alléén onvoldoende om tot derdenwerking te kunnen 
besluiten, maar is wel van belang in samenhang met andere argumenten. 
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Het bovenstaande geldt temeer, nu in art. 11 van de cognossementsvoor-
waarden de 'K.N.S.M.' ('the company') zich het recht heeft voorbehouden 
het vervoer geheel of gedeeltelijk door anderen te doen plaats hebben.' 
En tot slot voert de rechtbank als rechtvaardiging aan: 'De hierboven ver-
melde onredelijkheid van de consequenties van het systeem waarbij de aan-
sprakelijkheidsbeperkingen worden geacht alleen te gelden tussen de contrac-
terende partijen, is in het oog vallend. Daarom mag men naar het oordeel der 
Rechtbank, indien goederen ten vervoer zijn aangenomen, onder voorwaarde, 
dat dit vervoer geheel of gedeeltelijk door derden zal mogen geschieden, of 
indien uit de aard van de overeenkomst voortvloeit, dat het vervoer zal 
worden bewerkstelligd door een ander dan den contractant. . ., het als een 
stilzwijgende voorwaarde van de overeenkomst beschouwen dat daarin voor-
komende aansprakelijkheidsbeperkende bepalingen gelden ook ten behoeve 
van latere vervoerders.. ., zelfs wanneer die bepalingen niet in algemene 
termen zijn gesteld'. 
Een het rechtsgevoel bevredigende beslissing.51 Maar niet eenieder is ge-
lukkig met deze uitspraak. Zo meent Van Empel52 dat de reder zich op het 
door hemzelf afgesloten beding moet kunnen beroepen.53 Hij wijst erop dat 
het derdenbeding alleen mag worden aangenomen wanneer uit de woorden 
van de overeenkomst daarvan duidelijk blijkt, of wanneer op andere gronden 
aannemelijk is54, dat partijen de bedoeling hadden zodanig beding aan hun 
overeenkomst te verbinden. Een derdenbeding mag volgens Van Empel niet 
worden aangenomen op de enkele grond dat een derde belang heeft bij de 
overeenkomst en dat partijen zich hiervan bewust zijn. 
Van Empels opmerking moge niet onjuist zijn, dat neemt niet weg dat ook 
uit de aard van de overeenkomst kan voortvloeien dat een stilzwijgend 
derdenbeding (als partijbedoeling) mag worden aangenomen. Wanneer de 
ladingbelanghebbende met een vervoerder overeenkomt dat deze of de door 
hem in te zetten derden goederen zullen vervoeren onder bepaalde condities 
mag toch worden aangenomen dat het vervoer onder die voorwaarden ge-
schiedt. Het vervoer wordt volbracht door de vervoerseenheid ; de inteme 
afspraken binnen deze eenheid gaan de ladingbelanghebbende niet aan. 
Tegenover de laatste gelden de vervoerder en de derde als één organisatie 
waarvan de interne verhoudingen voor hem weinig ter zake doen.55 Dit 
brengt met zich mee dat de aansprakelijkheidsvoorwaarden waaronder het 
vervoer is aangegaan gelden voor de gehele eenheid. Naarmate een organisatie 
maatschappelijk minder als één complex naar buiten treedt zal men terug-
51. Deze uitspraak wordt o.a. ook genoemd door: 
Dnon, preadvies 1957, p. 254, die zich niet nader over de uitspraak uitlaat; 
Schadee, N.J.B. 1963, p. 429, die het systeem waarvoor in dit vonnis is gekozen, ver-
dedigt; 
Ter Horst, N.J.B. 1974, p. 1308, die instemt met deze uitspraak. 
52. Cleveringa-bundel, p. 86 e.v. 
53. Zo ook het systeem van art. 321 lid 3 W.v.K.; hiervoor werd een dergelijk systeem 
bestreden. 
54. Mijn cursief. 
55. Vgl. over de eenheidsgedachte Schadee, Himalaya, N.J.B. 1963, p. 432; Royer, Een 
paardesprong in het privaatrecht, p. 11, 12 en nt. 46 met de daar genoemde schrijvers. 
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houdender moeten zijn met het aannemen van een stilzwijgend beding ten 
behoeve van een derde.56 Wil men er zeker van zijn dat ook in dergelijk geval 
exoneraties ten behoeve van de ingeschakelde derde werken dan zal men een 
uitdrukkelijk beding moeten overeenkomen.57 
Voorts bestrijdt Van Empel58 dat het feit dat in het cognossement was 
bepaald dat het vervoer ook geheel of gedeeltelijk aan anderen mocht 
worden toevertrouwd, een argument is om de hulppersoon een beroep op de 
cognossementsvoorwaarden te geven. Dit is aldus de auteur, alleen het geval 
wanneer daarbij tevens wordt bepaald, dat dan het vervoer door die ander 
ook op de cognossementsvoorwaarden zal geschieden. Hij wijst erop dat vaak 
wordt bepaald dat verder vervoer zal geschieden op voor dat vervoer ge-
bruikelijke condities, hetgeen noodzakelijk is indien dat verder vervoer ge-
schiedt met andere vervoersmiddelen, zoals trein, vliegtuig e.d. Hij ziet niet 
in waarom in een dergelijk geval tussen de reder en de ladingbelanghebbende 
de cognossementsvoorwaarden nog van toepassing zouden zijn. 
Van Empel bedoelt vermoedelijk hiermee te zeggen dat de ladingbelang-
hebbende in een dergelijk geval niet gebonden behoort te zijn aan de con-
dities die voor het zeevervoer gelden, maar aan de voorwaarden die gebruike-
lijk zijn in de tak van vervoer waarin het goed zich op het moment van de 
beschadiging bevindt. 
Ik ben het met deze schrijver eens dat dan de specifieke vervoerscondities 
moeten gelden. Maar dat is zo, omdat de cognossementsvoorwaarden aldus 
luiden. Daarin staat dat al naar gelang het stadium waarin het vervoer ver-
keert andere condities van toepassing zijn. Ook in een dergelijk geval geniet 
de reder bescherming van die vervoerscondities omdat dat in de overeen-
komst tussen vervoerder en ladingbelanghebbende zo is bepaald. 
Bovengenoemd voorbeeld, waarin de reder wordt aangesproken, is weinig 
actueel nu art. 321 lid 3 W.v.K. in een regeling heeft voorzien. Men kan het 
voorbeeld echter eenvoudig wijzigen door aan te nemen dat de ladingbelang-
hebbende niet de reder ex art. 321 W.v.K. aanspreekt, maar een hulppersoon 
ex art. 1401 B.W. Indien dan in het cognossement is bepaald dat het verder 
vervoer zal geschieden op de voor dat vervoer gebruikelijke condities, be-
tekent dit dat b.v. de hulppersoon-treinvervoerder zich op grond van het 
cognossement kan beroepen op de in zijn branche gebruikelijke condities. In 
de overeenkomst vervoerder-ladingbelanghebbende ligt een beding ten be-
hoeve van een derde opgesloten dat bepaalt dat de condities uit het treinver-
voer de hulppersoon-treinvervoerder beschermen. 
Een recent arrest, Hof 's Gravenhage 3 januari 1975, S.S. 1975, no. 42, 
'Anna-Bella', bevestigt de hier verdedigde opvatting dat de vervoersovereen-
komst bepaalt welke bedingen gelden voor de vervoerseenheid. 
56. Zo wordt een beroep van de stuwadoor op de cognossementscondities terecht verwor-
pen door de Rb. Rotterdam 31-3-1959, S.S. 1959, no. 61, 'Tanga', aangezien deze stuwa-
door geheel buiten de vervoerseenheid staat, die met het vervoer is belast. 
57. Diverse standaardvoorwaarden kennen een uitdrukkelijk beding ten behoeve van 
derden, al dan niet ondergeschikten, die bij de uitvoering van de overeenkomst zijn 
betrokken. 
58. Cleveringa-bundel, p. 88. 
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Dit arrest werd reeds besproken bij de werking van exoneratie-clausules ten 
nadele van derden, voor de casus wordt daarheen verwezen.59 
Hoewel de exoneratie-clausule60 met met zoveel woorden een beding ten 
behoeve van een derde inhoudt wordt aan de stuwadoor (de derde) toch een 
beroep op het aansprakehjkheidsbeding toegekend. De belangrijkste hiertoe 
gebezigde argumenten kunnen als volgt geparafraseerd worden 
— de clausule is in algemene bewoordingen gesteld, 
— de uitsluiting betreft het gehele vervoer waaronder ook het inladen, 
— uit het feit dat de vervoerder de inlading op zich heeft genomen blijkt dat 
de stuwadoorswerkzaamheden ook tot het vervoer behoren. Immers iedere 
vervoerder is in de praktijk genoodzaakt een stuwadoor in te schakelen. 
Ten overvloede zij erop gewezen dat op grond van bovengenoemde entena 
met iedere stuwadoor beschermd zal worden door de vervoersovereenkomst. 
Slechts wanneer de vervoerder ook als verplichting op zich heeft genomen 
om de 'stuwadoorswerkzaamheden' uit te voeren wordt de ingezette stuwa-
door beschermd door een exoneratie, die betrekking heeft op het gehele 
vervoer. Anders geformuleerd de stuwadoor moet een hulppersoon in eigen-
lijke zin zijn van de vervoerder, dat wil zeggen hij moet een deel van de 
opdracht uitvoeren, waartoe de vervoerder zich heeft verplicht. Alleen in dat 
geval behoort hij tot de vervoerseenheid. 
Bovengenoemde uitspraken betreffen casus waann een stilzwijgend derden-
beding werd aangenomen ten behoeve van een met-ondergeschikte.61 Daar-
naast zijn er ook gevallen te noemen waann de rechter tot de slotsom kwam 
dat er sprake is van een stilzwijgend aansprakehjkheidsbeding ten behoeve 
van een ondergeschikte. Aldus bijvoorbeeld Ktg. Rotterdam 7 december 
1960, S.S. 1961, no. 1662 Een employé in dienst bij een stuwadoorsmaat-
schappij rijdt op haar terrein met een door hem bestuurde vorkheftruck een 
personenwagen aan. De eigenaar van de auto spreekt rechtstreeks de employé 
aan tot schadevergoeding. Deze voert als verweer aan dat bij beroep heeft op 
de uitsluiting van de aansprakelijkheid63, welke als volgt was vermeld op een 
bord aan de ingang van het terrein64 
59 Zie ρ ПЗе. 
60. Voor zover hier van belang bepaalde de cognossementsclausule 'all goods or live 
stock earned on deck shall be at the nsk of the shippers, consignees or owners 
61. Een ander voorbeeld waarin werking van een exoneratie-clausule ten behoeve van een 
met-ondergeschikte wordt aangenomen op grond van een ('zeer') stilzwijgend derden-
beding is het vonnis van Ktg Dordrecht 16-1-1969, S S 1970, no 19 Een van de belang-
njkste argumenten voor de kantonrechter om dit beding aan te nemen is het feit dat 'een 
enigszins uitgebreide aansprakelijkheidsregeling ontbreekt'. 
62. Een soortgelijk geval deed zich voor in Hof 's-Gravenhage 3-4-1970, S.S. 1971, 
no. 17, de motivering van deze uitspraak is echter minder helder. Zie voorts voor werking 
ten gunste van een ondergeschikte Rb. Rotterdam 8-5-1895, W. 6690. 
63. Wellicht had men hier moeten spreken van nsico-aanvaarding. Dit doet echter met af 
aan de vraag of hij er een beroep op heeft. 
64. In casu werd aangenomen dat de eigenaar van de auto door het terrein te betreden de 
exoneratie heeft aanvaard. In andere zin o.a. Hof Arnhem, 31-12-1969, S.S. 1970, no. 46, 
Rb. Zwolle 11-12-1968, S S. 1969, no. 75, Rb. Amsterdam 14-1-1969, S.S. 1969, no. 43, 
Rb. Dordrecht, 25-7-1969, S.S. 1971, no. 33 en 1-11-1972, S.S. 1973, no. 38, Rb. 
Leeuwarden 14-2-1974, S.S. 1974, no. 43. 
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'Attentie . Een ieder, die zich op deze terreinen, schepen en m deze 
loodsen ophoudt, bevindt zich daar met eventuele vervoermiddelen en/of 
goederen voor eigen nsico. Let op de bewegende werktuigen en het njden 
van kranen en voertuigen'. 
De rechtbank is van mening dat de gedaagde het gelijk aan zijn zijde heeft 
en wel op de volgende gronden 'Muller's65 belang brengt mee, dat haar 
employe's met de in haar bednjf gebezigde werktuigen vrijelijk kunnen 
manoeuvreren zonder dat zij, Muller, of zij, die employe's, schade-acties van 
derden behoeft, of behoeven, te vrezen.' . . . De door Muller gemaakte 'uit-
sluiting behoort evenzeer te gelden voor haar employe's persoonlijk en zij 
geldt voor hen ook werkelijk uit hoofde van het bij art. 1353 B.W. bepaalde'. 
Het belang van het bednjf vereist dat de aansprakehjkheidsvoorwaarden 
gelden voor het geheel, ook voor de individuele rechtssubjecten die de werk-
zaamheden uitvoeren De kantonrechter komt hier op grond van de aard van 
de rechtsverhouding tot de conclusie dat er sprake is van een derdenbeding. 
Indien in een overeenkomst met uitdrukkelijk een beding ten behoeve van 
een derde, die bij de uitvoenng van de overeenkomst is ingeschakeld, is 
opgenomen dient men te onderzoeken of er sprake is van een stilzwijgend 
derdenbeding. Het is een vraag van feitelijke aard of men in de bewoordingen 
van een overeenkomst een dergelijk beding mag lezen. Al eerder werd ver-
dedigd dat men een dergelijk stilzwijgend beding mag aannemen wanneer de 
derde en diens opdrachtgever maatschappelijk als eenheid naar buiten op-
treden. Dit zal m het bijzonder het geval zijn wanneer de derde een onderge-
schikte is van degene die hem inzet bij de uitvoenng van het contract. Zolang 
uit een overeenkomst tot regeling van de aansprakelijkheid met duidelijk het 
tegendeel blijkt mag worden aangenomen dat zij mede strekt tot regeling van 
de zelfstandige aansprakelijkheid van de ondergeschikten. 
Een bevestiging van de eenheidsgedachte kan men vinden in het ont-
werp-B W., waar art. 6.5.3.8a G O. bepaalt dat de ondergeschikte, die wordt 
aangesproken een beroep heeft op de aansprakelijkheidsuitsluiting. Dit 
artikel sluit onmiddellijk aan op de regeling van het beding ten behoeve van 
een derde. De wetgever heeft als het ware bij voorbaat bepaald dat een 
overeenkomst waarbij de aansprakelijkheid wordt geregeld een (stilzwijgend) 
beding inhoudt ten gunste van ondergeschikten die bij de uitvoenng van de 
overeenkomst worden ingezet. Of de wetgever een gelukkige keuze heeft 
gedaan door de derdenwerking krachtens de wet te beperken tot onderge-
schikten zal hieronder bij de bespreking van de regeling uit het ontwerp-B W. 
nader worden bezien. 
8.4.3. Bepaalbaarheid van de derde 
Over het derde vraagpunt kan ik kort zijn. Tegenwoordig66, wordt algemeen 
aangenomen dat de derde-bevoordeelde niet duidelijk en herkenbaar behoeft 
65. Dit is de stuwadoor. 
66 Zie Asser-Rutten II, p. 276 en de daar genoemde rechtspraak. Vroeger werd wel 
anders geoordeeld, b.v. Hof 's-Gravenhage 31-3-1913, N.J. 1913, 522. 
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te zijn aangewezen. Zelfs is het mogelijk dat de derde nog niet bij het 
aangaan van het contract bestaat.67 
Bij overeenkomsten tot uitsluiting van de aansprakelijkheid wordt vaak 
verwezen naar onbepaalde eventueel in te schakelen derden, al dan niet in 
combinatie met een aantal nader aangeduide personen.68 
Ten overvloede zij nog eens gewezen op eerder vermelde opvatting dat er 
sprake kan zijn van 'echte' vertegenwoordiging wanneer de derde duidelijk en 
herkenbaar is aangewezen en er in de rechtsverhouding tussen de contracte-
rende partij en de derde een vertegenwoordigingsbevoegdheid ligt opgesloten. 
Indien er sprake is van bevoegde vertegenwoordiging doen de specifieke 
derdenbeding-vragen zich niet voor. 
8.4.4. Aanvaarding van het derdenbeding. 
Aanvaarding door de derde is een voorwaarde om het beding ten behoeve van 
de derde te effectueren. Pas na aanvaarding werkt het beding ten gunste van 
de bevoordeelde; aldus een constante jurisprudentie69 en in dezelfde zin bijna 
alle theorieën die de rechtsfiguur van het derdenbeding tot een of ander 
reeds bestaand rechtsinstituut trachten te herleiden dan wel dit beding als 
een sui generis-figuur aanmerken.70 Deze aanvaarding door de derde behoeft 
niet uitdrukkelijk te geschieden.71 Doorgaans geschiedt de aanvaarding van 
het exoneratie-beding door de derde pas wanneer hij wordt aangesproken tot 
vergoeding van de door hem veroorzaakte schade. Door zich op het beding te 
beroepen wordt tevens (impliciet) de rechtshandeling der aanvaarding ver-
67. Aldus o.a.: H.R. 17-12-1926, W. 11620, N.J. 1927, 257; Rb. Almelo 12-11-1958, N.J. 
1959, 543. 
68. Zie b.v. Hof 's-Gravenhage 16-4-1971, S.S. 1972, no. 2, 'Bergen Mani'; In de in dit 
arrest vermelde exoneratie-clausule wordt verwezen naar: 'the master, officers, crew mem-
bers, contractors, stevedores, longshore men, agents, representatives, employees, or others 
used, engaged or employed by the carrier in the performance of this contract'. 
Een algemene verwijzing naar 'haar personeel' kan men vinden in de clausule genoemd 
in Hof 's-Gravenhage 3-4-1970, S.S. 1971, no. 17; vgL ook de Fenexvoorwaarden art. 1, 
lid 4. 
69. Sinds H.R. 13-2-1924, N.J. 1924, 711 is dit constante jurisprudentie. Voor die tijd 
vindt men nog wel afwijkende beslissingen. Zie hierover de dissertatie van Hoogenhuis, 
p. 57-60. 
70. Zie hierover: Asser-Rutten II, p. 277 e.V.; Hoogenhuis, diss., p. 60 e.v.; Schoordijk, 
diss., ρ. 118 e.V.; Zegers, Over artikel 263 Wetboek van Koophandel, diss. Nijmegen, 
1956, p. 15 e.v. Ook in de Franse literatuur komen deze theorieën uitvoerig aan de orde. 
Zie b.v. Planiol-Ripert-Boulanger, no's 660 e.V.; Mazeaud-de Juglart, no's 797 e.v. en Boris 
Starck, Droit civil, obligations, 1972, no's 1993 e.v. 
71. Zie o.a. H.R. 15-5-1964, N.J. 1964, 472 en laatstelijk H.R. 19-3-1976, N.J. 1976,407: 
door in rechte te vorderen is de stichting als derde begunstigde tot het derdenbeding 
toegetreden. 
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ncht. Hof Amsterdam 3 december 1959, N.J. 1960, 500 zegt hierover72 'uit 
de aard van een beding als waarvan te dezen sprake is volgt, dat iemand, te 
wiens behoeve het is gemaakt dit met zonder gebleken noodzaak uitdrukke­
lijk gaat aannemen tegenover alle afzenders die met de vervoerder hebben 
gecontracteerd, doch slechts aanleiding zal vinden tot aanvaarding indien hij 
in stnjd met het beding door belanghebbende wordt aangesproken, welke 
aanvaarding uiteraard de vorm zal aannemen van het doen van een beroep op 
deze bepaling tegenover de tegen hem ingestelde vordering,' 
Een dergelijk standpunt past goed in de visie, die in de aanvaarding een 
bekrachtiging van een onbevoegd verrichte vertegenwoordigingshandeling 
ziet. Deze bekrachtiging behoeft niet expressis verbis te geschieden, maar 
mag ook uit bepaalde gedragingen van de vertegenwoordigde worden afge­
leid. Voorts behoeft zij niet tot een bepaalde persoon te zijn gencht.7 3 
Men kan hier uit afleiden dat het vereiste van de aanvaarding in het alge­
meen geen hinderpaal is voor de werking van de exoneratie ten gunste van de 
derde. 
Minder eenstemmigheid dan over het bovenstaande bestaat er over de vraag 
wat de rechtsgevolgen van de aanvaarding zijn. Deze vraag kan men in tweeen 
uiteen laten vallen. 
a. Wordt de derde door aanvaarding van het te zijnen behoeve gemaakte 
beding partij bij de overeenkomst tot uitsluiting van de aansprakelijkheid9 
b Heeft de aanvaarding terugwerkende kracht9 
Voor zover ik heb kunnen nagaan zijn deze vragen met betrekking tot een 
derdenbeding waarbij de aansprakelijkheid van de derde wordt uitgesloten, 
nimmer het voorwerp van een rechterlijke beslissing geweest.74 De kwestie of 
men de derde na aanvaarding van het aansprakelijkheidsbedmg al dan met als 
partij duidt heeft ook weinig praktische betekenis. Na aanvaarding kan de 
derde de aansprakelijkheidsregelmg aan de eiser tegenwerpen. Of dit verbin-
tenisrechtelijk gevolg voortvloeit uit een na aanvaarding ontstane overeen­
komst tussen promittens en derde dan wel de verbintenisrechtehjke modiftca-
72. Vgl. Ktg. Rotterdam 7-12-1960, SS 1961, no 16, Rb. Amsterdam 31-3-1964, S.S. 
1965, no. 6, Rb Rotterdam 12-1-1971, S S 1971, no. 20, in hoger beroep Hof's-Graven-
hage 14-2-1973, S.S 1973, no. 42, 'Fmnmerchant', N.J. 1973, 415 Eén afwijkende 
uitspraak heb ik gevonden Rb. Rotterdam 16-5-1962, NJ 1962, 478 overweegt ten 
overvloede 'dat het beding al zou het tevens ten behoeve van ged n. zijn gemaakt, hun 
aansprakelijkheid LC. met zou uitsluiten, nu het betreft een evenement op 13 mei 1960 en 
met is gesteld of gebleken, dat zu het beding voor hun in deze procedure op 13 dec. 1961 
genomen conclusie v. antw hebben aanvaard' 
73. Dit geldt althans m de in de literatuur meest verdedigde visie VgL ook art. 3 3 8. 
ontwerp-B.W. Van der Gnnten verdedigt een afwijkende visie ten aanzien van de bekrach-
tiging, Asser-Van der Gnnten I, p. 52 e.v In zijn visie moet de bekrachtiging gencht zijn 
tot de wederpartij. In de leer van Eggens (Verz Pnv Opst, ρ 180) moet de aanvaarding 
van het derdenbeding kenbaar gemaakt worden aan de stipulator De rechtspraak waarin 
een enkel beroep op de clausule - als verweer tegen een actie van de promittens — 
voldoende wordt geacht voor aanvaarding, is moeilijk in de opvatting van deze schrijver in 
te passen 
74. Wel zijn er voorbeelden met betrekkmg tot het derdenbeding m het algemeen. Rb. 
Almelo 24-12-1952, N J. 1953, 710 duidt de derde na aanvaarding als partij bij een 
zelfstandige overeenkomst. 
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tie rechtstreeks het gevolg is van de aanvaarding door de derde van het voor 
hem bedongen recht75 is een leerstellig probleem. 
In de opvatting van Schoordijk betekent aanvaarding de bekrachtiging van 
het onbevoegde handelen van de stipulator. Deze bekrachtiging heeft tot 
gevolg dat de vertegenwoordigingshandeling alsnog wordt geheeld zodat de 
derde partij wordt bij de overeenkomst tot regeling der aansprakelijkheid 
met de promittens. Ook het ontwerp-B.W. duidt de derde na aanvaarding als 
partij. 
Op de vraag of de aanvaarding door de derde terugwerkende kracht heeft is 
door de rechter vroeger ontkennend beslist.76 Dit brengt met zich mee dat er 
tot aan het moment van de aanvaarding tegen de derde een vordering kan 
hebben bestaan. Drion77 ziet dit als een bezwaar tegen het derdenbeding en 
geeft in zover de voorkeur aan de vertegenwoordigingsfiguur om de werking 
van exoneratie-clausules ten gunste van derden te verklaren.78 Drion licht zijn 
bezwaren niet nader toe. Niet is duidelijk waarom moet worden vermeden 
dat er vóór de aanvaarding een vordering jegens de derde heeft bestaan. 
Naar mijn mening geldt ook hier dat het voor zover het aansprakelijkheids-
bedingen betreft geen verschil in resultaat geeft of men aan de aanvaarding 
van het derdenbeding al dan geen terugwerkende kracht toekent. Na aanvaar-
ding zal de derde in beide gevallen een tegen hem ingestelde vordering met 
een beroep op het beding kunnen afweren. Het is dan ook niet verwonderlijk 
dat in de rechtspraak betreffende aansprakelijkheidsbedingen deze kwestie 
geen rol speelt. 
8.4.5. Mogelijkheid tot herroepen 
Uit het tweede lid van art. 1353 B.W. volgt impliciet dat de stipulator het be-
ding dat hij ten behoeve van een derde heeft gemaakt kan herroepen, zolang 
de derde niet heeft aanvaard. 
In het algemeen zal herroeping slechts voorkomen wanneer het recht dat 
krachtens het beding aan de derde toe zou komen na herroeping door een 
ander kan worden uitgeoefend. In geval ten behoeve van de derde een beding 
75. Aldus Asser-Rutten II, p. 277/8; zie ook de daar genoemde schrijvers. Anders: Ger-
brandy, W.P.N.R. 4727, deze acht het niet Onlogisch en onredelijk om de derde in 
bepaalde opzichten als partij te beschouwen'. 
76. HR 13-2-1924, N.J. 1924, 711. 
Vgl. het ontwerp-B.W. Het oorspronkelijk ontwerp nam teragwerkende kracht aan, 
art. 6.5.3.5. en Toelichting p. 767/768. De Toelichting merkt op dat het beginsel van 
terugwerkende kracht niet tot de uiterste consequenties kan worden doorgevoerd. Daar-
entegen gaat art. 6.5.3.5a G.O. er vanuit dat aanvaarding geen terugwerkende kracht 
heeft. Wel kan de derde, aldus lid 2, 'indien dit met de strekking van dit beding in 
overeenstemming is, daaraan ook rechten ontlenen over de periode voor de aanvaarding'. 
77. Preadvies, p. 255. 
78. Opgemerkt moet worden dat niet in een ieders visie bekrachtiging van een onbevoegde 
vertegenwoordigingshandeling ook terugwerkende kracht heeft, zie Asser-Van der Grinten 
I, p. 54/55. Anders dan deze schrijvers: H.R. 28-1-1949, N.J. 1949, 424. Dit arrest wordt 
door Van der Grinten niet genoemd. 
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tot uitsluiting van de aansprakelijkheid is aangegaan betekent herroeping niet 
dat nu plots een ander hetzelfde voordeel geniet; het gevolg is dat de aan-
spraken van de promissor alsnog kunnen worden uitgeoefend. 
Eén geval uit de jurisprudentie is mij bekend79 waarin een opdrachtnemer80 
het bij zijn overeenkomst met de opdrachtgever gemaakte exoneratie-beding 
ten behoeve van de derde-hulppersoon bij deurwaardersexploit intrekt. De 
rechtbank omzeilt de problematiek van de intrekking door op niet nader 
genoemde gronden aan te nemen dat het beding reeds tevoren was aan-
vaard.81 
Het doet vreemd aan wanneer een opdrachtnemer het ten behoeve van door 
hem ingeschakelde hulpkrachten gemaakte aansprakelijkheidsbeding her-
roept. De gedachte aan samenspanning met de opdrachtgever-promittens ten 
nadele van de derde dringt zich dan op. Wanneer het beding nog voor de 
aanvaarding wordt herroepen kan men op twee wijzen trachten deze her-
roeping aan te vechten. 
Men kan proberen aannemelijk te maken dat in dat geval herroeping niet 
mogelijk is gezien het karakter van het beding. 
Zowel naar huidig recht als ook krachtens het ontwerp-B.W.82 moet 
worden aangenomen dat de mogelijkheid van herroeping niet van dwingend-
rechtelijke aard is. Zo kan door partijen een beding ten behoeve van een 
derde onherroepelijk worden aangegaan. In een dergelijk geval kan de stipula-
tor ook vóór de aanvaarding door de derde niet meer herroepen.83 Rutten84 
merkt op dat een onherroepelijk derdenbeding op zijn plaats zal zijn, indien 
de stipulator het beding aangaat op grond van een tevoren met de derde 
gemaakte afspraak. Hieraan kan worden toegevoegd dat dit niet alleen zo is 
wanneer de afspraak uitdrukkelijk is gemaakt, maar dat de verplichting even-
zeer kan voortvloeien uit de aard van de rechtsverhouding tussen de stipula-
tor en de derde. 
Bovendien hoeft het beding zelf door stipulator en promissor niet expliciet 
als onherroepelijk te zijn overeengekomen. Evenals bij het aanbod85 kan deze 
onherroepelijkheid stilzwijgend zijn overeengekomen. Gezien dit alles is het 
niet onverdedigbaar dat in sommige gevallen waarin ten behoeve van een derde 
een beding tot regeling van diens aansprakelijkheid is aangegaan, mag worden 
aangenomen dat de stipulator een dergelijk beding niet meer mag en kan86 
herroepen. 
79. Rb. Amsterdam, 31-3-1964, S.S. 1965, no. 6. 
80. Het vonnis spreekt over een expediteur en expeditie-opdracht, maar rekent het ver-
voer tot de bij de expeditie-opdracht behorende werkzaamheden; het gaat hier (zoals zo 
vaak) dus om een expediteur in oneigenlijke zin, nL een vervoerder. 
81. Althans dat meen ik te moetçn afleiden uit de weinig duidelijke motivering. 
82. Art. 6.5.3.9. O.N.B.W.; art. 6.5.3.2a G.O. 
83. Hof's-Gravenhage 20-2-1958, N.J. 1958, 632; vgL ook daaropvolgend H R 16-1-1959 
N.J. 1959, 124. 
84. Asser-Rutten II, p. 285. 
85. Zie Asser-Rutten II, p. 91 e.v. 
86. Zie over de vraag of een 'niet mogen' ook een 'niet kunnen' betekent: H R 
19-12-1969, N.J. 1970, 154, A.A. XIX, p. 550; Abas, W.P.N.R. 5282; Asser-Van der 
Grinten I, p. 46; Asser-Rutten II, p. 92. 
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Of de rechter snel tot een dergelijke, toch wel vergaande interpretatie zal 
komen moet echter worden betwijfeld. 
Maar ook indien het beding in beginsel wel kan herroepen worden betekent 
dit niet dat aan een herroeping door de stipulator rechtseffect zal worden 
toegekend. Zo juist merkte ik al op dat aan een dergelijke herroeping ver-
moedelijk een 'bijsmaak' zit. De relatie van de stipulator-opdrachtnemer tot 
de hulppersoon verzet zich wellicht tegen een dergelijk optreden van de 
eerste. Het is dan ook geenszins ondenkbaar dat de hulppersoon met succes 
het verweer zal aanvoeren dat zijn rechtsverhouding tot de stipulator met 
zich meebrengt dat een herroeping van het beding door de stipulator in strijd 
met de goede trouw is.87 
Tot slot een korte opmerking over de vraag of de herroepbaarheid van het 
derdenbeding wel past in de opvatting die ter verklaring van het derden-
beding aansluiting zoekt bij de figuur der vertegenwoordiging. Bij het derden-
beding is het recht op bekrachtiging afhankelijk van de wil van de stipulator. 
De onbevoegd vertegenwoordigde derde kan bekrachtigen onder voorwaarde 
dat er inmiddels geen herroeping heeft plaatsgehad. In het voetspoor van 
Schoordijk88 mag worden aangenomen dat een dergelijk voorwaardelijk be-
krachtigingsrecht in overeenstemming is met de vertegenwoordigingsfiguur. 
Schoordijk wijst op de overeenkomst89 met de figuur van de makelaar die 
voor zich of nader te noemen principaal handelt. Ook in dat geval is de 
bekrachtigingsmogelijkheid afhankelijk van de wil van de vertegenwoordiger 
(de makelaar). Voorts kan men aanvoeren dat de tekst van art. 1353 B.W. en 
ook het systeem van het contractenrecht zich niet verzetten tegen het ver-
schaffen aan de derde van een voorwaardelijk recht op bekrachtiging. 
8.5. HET KOMEND RECHT 
In tegenstelling tot het oorspronkelijk ontwerp kent het gewijzigd ontwerp-
B.W. wel een algemene regeling inzake de werking van contractuele aanspra-
kelijkheidsbedingen90 jegens derden. 
Art. 6.5.3.8a G.O. bepaalt: 'Kan een partij bij een overeenkomst ter af-
wering van haar aansprakelijkheid voor een gedraging van een aan haar onder-
geschikte aan de overeenkomst een verweermiddel jegens haar wederpartij 
ontlenen, dan kan ook de ondergeschikte, indien hij op grond van deze 
gedraging door de wederpartij wordt aangesproken, dit verweermiddel in-
roepen, als ware hij zelf bij de overeenkomst partij'. 
87. De goede trouw in de rechtsverhouding stipulator-derde verzet zich tegen een her-
roeping door de stipulator. Men merke op dat dit rechtens gevolgen heeft in de ver-
houding promissor-derde. 
88. Diss., p. 117/118. 
89. Men zie voor de overeenkomst en verschillen tussen beide figuren Schoordijk, diss., 
t.a.p. 
90. Het ontwerp beperkt zich niet tot aansprakelijkheidsbedingen, maar handelt over de 
contractuele verweermiddelen. 
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Dit artikel is van dwingend recht.'1 Opvallend is dat het ontwerp de rege-
ling beperkt tot ondergeschikten. Alleen wanneer de werkgever zijn aan-
sprakelijkheid ook voor hun gedragingen heeft uitgesloten hebben de onder-
geschikten een beroep op de exoneratie. 
De beperking tot ondergeschikten wordt in de Toelichting niet nader ge-
motiveerd. Als argumenten voor de opname van dit artikel worden genoemd: 
— een exoneratie-beding, gemaakt door de werkgever, moet niet tot gevolg 
hebben dat men in plaats van tot hem de aanspraken tot zijn ondergeschik-
ten richt. 
— een zodanige verlegging van de aansprakelijkheid zou tot gevolg hebben 
dat deze komt te rusten op hen die haar minder goed kunnen dragen en 
voor wie het ook minder voor de hand ligt zich te verzekeren. 
De waarde van dit argument is maar betrekkelijk nu art. 6.3.2.2. lid 3 
bepaalt dat de ondergeschikte doorgaans verhaal zal hebben op zijn werk-
gever. 
— de bepaling voorkomt dat een redelijke (door de wetgever of) door 
partijen gemaakte aansprakelijkheidsregeling, kan worden doorkruist door 
een ondergeschikte aan te spreken, die op zijn beurt verhaal heeft op de 
werkgever. 
Uit deze motivering volgt niet noodzakelijkerwijs dat men de derdenwerking 
tot de kring der ondergeschikten beperkt. De argumenten gelden alle drie 
ook — zij het in mindere mate - voor zelfstandige hulppersonen, die worden 
gebezigd bij de uitvoering van de overeenkomst. Beziet men art. 6.5.3.8a 
binnen het ruimere kader van de ontwerp-B.W.-regeling betreffende de aan-
sprakelijkheid voor al dan niet ondergeschikten die bij uitvoering van werk-
zaamheden worden gebezigd dan lijkt de begrenzing aanvechtbaar. 
Art. 6.1.8.3. G.O.92 stelt de schuldenaar die bij de uitvoering van de verbinte-
nis gebruik maakt van de hulp van andere personen voor hun gedragingen op 
gelijke wijze aansprakelijk als voor eigen gedragingen. Daarnaast creëren de 
artt. 6.3.2.2. en 6.3.2.3. G.O.93 enerzijds een vrij vergaande delictuele aan-
sprakelijkheid voor gedragingen van ondergeschikten maar anderzijds ook 
een delictuele aansprakelijkheid voor de fouten van niet-ondergeschikten, 
die bij de uitoefening van het bedrijf zijn ingezet. De nadere motivering voor 
deze aansprakelijkheid kan gevonden worden in de oorspronkelijke Toelich-
ting.94 Een gedeelte daarvan volgt hier: 
'Door de toenemende specialisatie komt het steeds meer voor dat onder-
nemingen bij de uitoefening van hun bedrijf personen die niet aan hen onder-
geschikt zijn inschakelen om een deel van de bedrijfshandelingen te ver-
richten'. 
En even verder vervolgt de Toelichting: 
'Deze aansprakelijkheid is gebaseerd op de gedachte, dat de rechtvaardig-
91. Zie art. 6.5.3.2a G.O. 
92. Idem art. 6.1.8.3. O.N.B.W. 
93. De oorspronkelijke regeling in de artt. 6.3.8., 6.3.9. en 6.3.10. O.N.B.W. was anders 
geformuleerd en ging op een enkel punt wat minder ver. 
94. De M.v.A. bij het G.O. acht de oorspronkelijke motivering op p. 678 van de Toelich-
ting ook voor art. 6.3.2.3. 'volkomen overtuigend.' 
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heid eist dat de onderneming ook in zoverre als een eenheid moet gelden 
tegenover de benadeelde, dat deze zich met een vordering tot vergoeding bij 
bednjfshandelingen toegebrachte schade steeds tot de onderneming zelf 
moet kunnen wenden, ook als zou komen vast te staan dat de betreffende 
handelingen vemcht werden door personen die niet aan de onderneming 
ondergeschikt waren.' 
De eenheid van de onderneming95 rechtvaardigt dat degene die binnen het 
kader van zijn bedrijfsvoering gebruik maakt van diensten van niet-onder-
geschikten aansprakelijk is voor fouten van laatstgenoemden. Men kan ver­
schillend denken over de oplossing, waarvoor het ontwerp gekozen heeft met 
betrekking tot de aansprakelijkheid voor met-ondergeschikte hulppersonen 9 6 
Maar indien men deze aansprakelijkheid zoals het ontwerp aanvaardt, lijkt 
het consequent deze lijn ook naar de uitsluiting van de aansprakelijkheid 
door te trekken. De eenheid van 'onderneming' rechtvaardigt ook dat in 
beginsel de regelingen betreffende de aansprakelijkheid die met de bena­
deelde zijn gemaakt, voor de gehele eenheid gelden. 
Een uitbreiding van art 6.5 3.8a in bovengenoemde zin lijkt mij gewenst, 
zij het dat ik een dergelijke regeling met tot dwingend recht zou willen 
maken 
8.6 VERVOERSRECHTELIJKE REGELINGEN INZAKE DE WERKING 
TEN GUNSTE VAN DERDEN 
8.6.1. Bestaande regelingen 
Bij de derdenwerking neemt het vervoersrecht een bijzondere positie in, 
omdat de wetgever zich hier heeft gewaagd aan een wettelijke regeling, 
voorts regelen verschillende verdragen deze materie. 
Zoals in par. 4.3.2. werd vermeld betreft de regeling in het Wetboek van 
Koophandel de bescherming van de reder (eigenaar, vervrachter, vervoerder, 
sleepdienstondernemer), die op grond van een actie ex lege wordt aangespro­
ken door een derde, die in een rechtmatig belang is geschaad. In het systeem 
van de wet kan de aangevallene de door hemzelf overeengekomen aansprake-
hjkheidsvoorwaarden tegenwerpen aan de derde-eiser Het gaat hier om een 
wettelijke regeling inzake de werking van aansprakehjkheidsbedingen tegen 
derden. 
Op dit moment ontbreekt een algemene wettelijke regeling inzake de wer­
king van exoneratie-bedingen ten gunste van hulppersonen. Ook in het ver­
voersrecht heeft de nationale wetgever zich in dit opzicht vrijwel geheel van 
ingrijpen onthouden. In het Burgerlijk Wetboek of het Wetboek van Koop-
95. Liever spreek ik van maatschappelijke eenheid, omdat het vaak juist met om één 
onderneming in juridische zm gaat. 
96. Afwijzend tegenover art 6.3.2.3. Van der Grinten, N J.B. 1976, p. 1197/8 Met hem 
betwijfel ik of de onderscheiding tussen beroep en bednjf scherp genoeg is, om daaraan 
rechtsgevolgen te verbinden. 
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handel treft men geen wettelijke regeling aan betreffende de vraag of en in 
hoeverre hulppersonen zich kunnen beroepen op exoneratie-bedingen, afge-
sloten door hun opdrachtgever. Een wettelijke regeling kan men wel vinden 
in art. 34a lid 1 van de Wet, houdende de voorzieningen inzake het luchtver-
voer97, dat bepaalt: 
'Indien een geding wordt aanhangig gemaakt tegen een ondergeschikte van 
de vervoerder op grond van schade als bedoeld in deze wet, zal deze, indien 
hij bewijst, dat hij in de uitoefening van zijn werkzaamheden heeft gehan-
deld, zich kunnen beroepen op de aansprakelijkheidsgrenzen, waarop de ver-
voerder zelf zich krachtens artikel 30 kan beroepen'. 
Verschillende vervoersrechtelijke verdragen bevatten bepalingen betref-
fende de werking van de aansprakehjkheidsbedingen ten gunste van derden. 
Opvallend is dat de verdragen betreffende het vervoer over de weg en de 
spoorweg een ruimere kring van personen beschermen dan de verdragen be-
treffende het vervoer over zee. Ook bij het vervoer door de lucht is sprake 
van een ontwikkeling, die gaat in de richting van bescherming van een ruime 
kring van personen. 
Bij het vervoer over de weg en de rails wordt niet alleen aan de onderge-
schikten, maar tevens aan de zelfstandige hulppersonen een beroep verleend 
op de exoneraties waarop degeen die hen heeft ingezet beroep zou hebben, 
wanneer deze zelf aangesproken zou zijn. Men zie art. 28 jo. art. 3 van de 
Convention relative au contrat de transport international de marchandises 
par route (C.M.R.) gesloten te Genève op 19 mei 1956.98 
Art. 40 jo.art. 39 van de Convention internationale concernant le transport 
des marchandises par chemins de fer (CI.M.) gesloten te Bern op 7 februari 
1970.99 
Art. 36 jo. art. 35 van de Convention internationale concernant le 
transport des voyageurs et des bagages par chemins de fer (C.I.V.), gesloten 
te Bern op 7 februari 1970. , ( ю 
Bij het vervoer door de lucht verleende art. 25A van het Haagse Protocol 
van 28 september 19551 0 1 bij de Convention pour l'unification de certaines 
règles relatives au transport aérien international, gesloten te Warschau op 12 
oktober 1929102, alleen aan de ondergeschikten dezelfde bescherming die de 
vervoerder krachtens art. 22 van de Conventie van Warschau kan inroepen. 
Maar krachtens art. III van de Convention, complementaire à la Convention 
de Varsovie, pour l'unification de certaines règles relatives au transport 
aérien international effectué par une personne autre que le transporteur 
97. Wet van 10-9-1936, S. 523. 
98. Trb. 1957, 84; Transport, p. 232 e.v. 
99. Trb. 1970, 172; Transport, p. 877 e.v. 
100. Trb. 1970, 173; Transport, p. 934 e.v. Zie ook hierboven p. 99 noot 116. 
101. Transport, p. 198-8 e.v. 
102. S. 1933, 365; Transport, p. 53. 
Zie over dit verdrag en het bijbehorende Haagse Protocol: I.H.Ph. Diederiks-
Verschoor, Inleiding tot het luchtrecht, Deventer 1973, p. 44 e.V., i.h.b. p. 58/59. Deze 
vermeldt hier een uitspraak van het New York District Court van 27-6-1955, waarbij ook 
aan een zelfstandige hulppersoon een beroep op de exoneraties werd verleend. 
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contractuel, gesloten op 18 september 1961 te Guadalajara103, gaat de aan­
sprakelijkheid van de feitelijke vervoerder niet verder dan de (krachtens 
art. 22 van de Conventie van Warschau) beperkte aansprakelijkheid van de 
contractuele vervoerder. De feitelijke vervoerder, veelal een zelfstandige 
hulppersoon, krijgt hier dezelfde bescherming als aan de ondergeschikte 
wordt verleend door art. 25A van het Haagse Protocol. 
Daarentegen vinden bij het 'natte' vervoer alleen de ondergeschikten 
bescherming: 
Art. 6 lid 2 van de Convention internationale sur la limitation de la 
responsabilité des propriétaires de navires de mer, gesloten te Brussel op 
10 oktober 1957.104 
Art. 12 van de Convention internationale pour l'unification de certaines 
règles en matière de transport de passagers par mer, gesloten te Brussel op 
29 april 1961.10s 
Art. 3 van het Brussels Protocol van 23-2-1968 bij de Convention inter-
nationale pour l'unification de certaines règles en matière de connaissement, 
gesloten te Brussel op 25 augustus 1924.106 
Art. 12 lid 3 van de Convention d'Athènes de 1974 relative au transport 
par mer de passagers et de leurs bagages.107 
8.6.2. lus constituendum 
a. Het Brussels Protocol 1968 
In de situatie dat het Wetboek van Koophandel geen regeling kent betref-
fende de bescherming van de bij het vervoer ingezette hulppersonen zal 
waarschijnlijk verandering komen. Wanneer Nederland namelijk overgaat tot 
ratificatie van het op 23 februari 1968 te Brussel tot stand gekomen Protocol 
tot wijziging van het Cognossementsverdrag zal ook het Wetboek van Koop-
103. Trb. 1962, 37 en 1963, 67; Transport, p. 449 e.v. 
Zie over de totstandkoming hiervan: Otto Riese, Die internationale Luftprivatrechts-
konferenz und das Chaiterabkommen van Gualdalajara (jal., Mexiko) vom 18. September 
1961, Zeitschrift für Luftrecht und Weltraumrechtsfragen 1962, p. 1 e.v., i.h.b. p. 16-20. 
De eenheidsgedachte wordt in deze conventie wel erg ver doorgevoerd nu niet alleen het 
handelen en nalaten van de feitelijke vervoerder worden vereenzelvigd met die van de 
contractuele vervoerder, maar ook het handelen en nalaten van de contractuele vervoerder 
worden toegerekend aan de feitelijke vervoerder. Riese (p. 16) vindt dit laatste terecht 
bedenkelijk. 
Zie voorts over dit verdrag: I.H.Ph. Diederiks-Verschoor, Inleiding tot het luchtrecht, 
Deventer 1973, p. 74 e.v. en J.P. Honig, Aansprakelijkheid van de luchtvervoerder (Con-
ferentie van Guadalajara-Mexico), N.J.B. 1961, p. 961 e.v. 
104. Trb. 1958, 46; Transport, p. 247 e.v. 
105. Trb. 1962, 71 ; Transport, p. 443 e.v. 
106. Transport, p. 697 e.v. 
107. Transport, p. 1123. 
167 
WFRKING TEN CiLNSTE \ AN DERDEN 
handel worden aangepast.108 Krachtens art. 3 van het Protocol is art. 4bis aan 
het Cognossementsverdrag toegevoegd. Het tweede lid van art. 4bis geeft aan 
ondergeschikten109 van de vervoerder, wanneer zij ex lege worden aange-
sproken, de mogelijkheid om zich op die aansprakehjkheidsbedingen te 
beroepen, waarop de vervoerder zich kan beroepen 
De zelfstandige onderaannemer — in het bijzonder kan de stuwadoor 
genoemd worden - ontleent aan deze bepaling dus geen bescherming Deze 
beperkte bescherming van het Cognossementsverdrag is niet zonder slag of 
stoot tot stand gekomen. Ter voorbereiding van de 'Himalaya-regeling', op te 
nemen in het Cognossementsverdrag110, heeft een internationale subcom-
missie van het Comité Maritime Internationale, naar de voorzitter wel de 
commissie Pineus genoemd, een concept geformuleerd In dit concept van de 
commissie Pineus werd niet alleen aan de ondergeschikte van de vervoerder, 
maar ook aan de zelfstandige aannemer, die door de vervoerder wordt inge-
zet, bescherming verleend. Het schijnt met name het op zeerecht gebied 
invloedrijke Engeland te zijn geweest die deze ruime bescherming aan-
vankelijk heeft bepleit. Dit Engelse standpunt kan worden verklaard uit het 
feit dat de Engelse rechter geneigd was een derdenbeding, waarbij aan een 
met-contractant een beroep op de aansprakelijkheidsregelmg werd verleend, 
bij gebreke van een zgn. 'consideration' van de kant van de begunstigde, 
rechtens met te sanctioneren.111 Bescherming van de ondergeschikte en de 
zelfstandige aannemer diende dan ook te geschieden via een wettelijke rege-
ling. 
De Britten hebben echter hun standpunt in de loop van de verdere voor-
bereiding gewijzigd — de redenen voor dit Bntse Omgaan' zijn weinig duide-
lijk112 — en in het uiteindelijke ontwerp alsmede in het gesloten Protocol uit 
1968 ontbreekt de bescherming van de zelfstandige aannemer 113 
b. Boek 8 ontwerp-B W. 
Het ontwerp-B W kent op het terrein van het 'natte' vervoersrecht een rege-
ling voor de derdenwerking van exoneratie-clausules Ten aanzien van het 
vervoer door de lucht en per spoor is een ontwerp in voorbereiding en 
108. Wanneer men, zoals hiervoor verdedigd, aanneemt dat het gewijzigd Cognossements-
verdrag rechtstreekse werking heeft, behoeft in het Wetboek van Koophandel met nood-
zakelijk een overeenkomstige regeling te worden opgenomen. Het hjkt echter wel waar-
schijnhjk dat m het Wetboek van Koophandel bepalingen zullen worden opgenomen die 
nauw bij de Protocol-regeling aansluiten. 
109 Zoals in diverse andere verdragen divergeren de Engelse en Franse tekst. De Engelse 
tekst spreekt van 'servant or agent'. In de Franse tekst is het woord 'agent' naast de term 
'préposé' niet gehandhaafd, omdat het Franse 'agent' een veel ruimere betekenis heeft dan 
het Engelse'agent' Zie Royer, N J В 1964, ρ 249 
110. Zie over de voorgeschiedenis van art. 4bis S. Royer, 'Visby rules en Himalaya', 
N.J.B. 1964, ρ 245 e.V. 
111. Zie Royer, t.a.p. Hierin is inmiddels enige verandering gekomen, zie ρ 146, noot 13 
112. Royer, t.a.p. 
113. De diverse overwegingen die een rol gespeeld kunnen hebben bij deze enge keuze 
noemt Roy er op p. 250 e.v. De meeste spelen evenzeer een rol bij de algemene vraag 
welke hulppersonen zich op de aansprakelijkheidsregelmg kunnen beroepen, en komen 
plders m dit hoofdstuk aan de orde. 
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aangenomen mag worden dat ook daar regelingen betreffende de derdenwer-
king in zijn opgenomen. Hier wordt slechts kort ingegaan op het reeds ver­
schenen ontwerp. 
Bij de werking van contractuele aansprakelijkheidsbedingen ten gunste van 
derden in het ontwerp-B.W. kan men twee situaties onderscheiden: 
1. De bescherming van de diverse schakels uit de vervoersketen. 
2. De bescherming van hulppersonen die worden ingezet (door 'een schakel') 
bij het vervoer. 
ad 1. In 1955 heeft de wetgever de schakel uit de vervoersketen, die wordt 
aangevallen door een derde-lading-belanghebbende bescherming verleend 
door hem een beroep toe te kennen op de door hemzelf afgesloten overeen­
komst. Zoals in par. 4.5.2. uiteengezet wijst het ontwerp-B.W. dit systeem 
uitdrukkelijk af. Het ontwerp heeft gekozen voor het systeem van het Cog­
nossementsverdrag: de aangevallene kan geen beroep doen op zijn eigen over­
eenkomst, maar op de overeenkomst, die de aanvaller zelf heeft afgesloten. 
Er is hier sprake van werking ten gunste van de derde aangevallene.114 De 
ommekeer en keuze voor dit systeem zijn reeds besproken in hoofdstuk 4. 
ad 2. Het ontwerp-B.W. beperkt de bescherming van de hulppersonen in het 
vervoersrecht tot de ondergeschikten. De positie van de ondergeschikte van 
de reder, bevrachter, vervoerder of afzender wordt in het ontwerp-Schadee 
geregeld in de artt. 8.2.1.13, 8.2.4.11., 8.5.1.3., 8.5.1.5., 8.5.1.7., 8.5.1.10., 
8.10.1.2., 8.10.1.4., 8.10.1.6., 8.10.1.9., en 8.10.4.9. De ondergeschikte kan, 
mits ook zijn principaal zou kunnen worden aangesproken voor zijn hande­
ling of nalaten, zich beroepen op de aansprakelijkheidsregeling, waarop ook 
zijn principaal, indien aangesproken, beroep zou hebben gehad. 
Daarnaast geeft art. 8.5.2.68. ontwerp-Schadee een afzonderlijke regeling 
met betrekking tot het cognossementsvervoer in overeenstemming met 
art. 4bis van het Gewijzigd Cognossementsverdrag. 
Het ontwerp-boek 8 N.B.W. brengt in het systeem van het ontwerp-
Schadee geen wezenlijke verandering, maar wel een vereenvoudiging.115 
Art. 8.5.1.6. ontwerp-boek 8 N.B.W. vat de artt. 8.5.1.3., 8.5.1.5., 8.5.1.7. 
en 8.5.1.10. ontwerp-Schadee samen en geeft daarmee een algemene regeling 
voor de bescherming van ondergeschikten bij vervoer over water. In de ver­
schillende afdelingen van ontwerp-boek 8 N.B.W. vindt een verwijzing naar 
het algemene art. 8.5.1.6. plaats. 
Wanneer men de Memorie van Toelichting116 opslaat om na te gaan waarom 
de bescherming zich niet uitstrekt tot de 'independent contractor', moet men 
zich tevreden stellen met een summiere motivering; er wordt slechts verwe­
zen naar 'een ook in de verdragen gehuldigd principe'. Naar ik aanneem doelt 
de Memorie van Toelichting op de verdragen inzake het 'natte' vervoer. Bij 
114. In par. 4.6. worden de voornaamste andere vervoererechtelijke verdragen genoemd 
waar voor een soortgelijk systeem is gekozen. In deze verdragen is steeds sprake van 
werking ten behoeve van een derde. 
115. Ook voorziet het ontwerp in enige kleine lacunes. Zie M.v.T., p. 76. 
116. Zie M.v.T., p. 77; vgl. ook Toelichting bij het ontwerp-Schadee, p. 1284. 
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een keuze door de nationale wetgever behoeven verdragen niet de doorslag 
te geven. Een verdergaande bescherming in een nationale wet wordt door de 
verdragen niet verhinderd. Voor een uitgebreider bescherming pleit dat in 
de praktijk vaak wordt getracht ook de 'independent contractor' met behulp 
van contractuele bedingen te beschermen. Bovendien kan men opmerken dat 
de verdragen inzake het vervoer te land en door de lucht ook de zelfstandige 
hulppersonen een beroep op het aansprakelijkheidsbeding verlenen117; de 
vraag rijst of de situatie bij dit soort vervoer zo heel anders is dan bij het ver-
voer over water. 
8.7. CONCLUSIE INZAKE DE WERKING TEN GUNSTE VAN DERDEN 
Een eindoordeel inzake de werking van exoneratie-clausules ten gunste van 
derden mag wellicht iets positiever uitvallen dan dat betreffende de werking 
tegen derden. 
Ten aanzien van de rechtsgrond voor de werking ten behoeve van derden 
zijn rechtspraak en literatuur vrij eensgezind: de derde kan zich op de exone-
ratie beroepen indien er sprake is van een derdenbeding te zijne behoeve. Ik 
heb hierbij aangetekend dat het zeer wel mogelijk is dat, indien bij het 
sluiten van de overeenkomst tot regeling van de aansprakelijkheid 'de derde' 
herkenbaar en bepaald is aangewezen, men niet van een derdenbeding moet 
spreken maar van bevoegde vertegenwoordiging. Dergelijke situaties zullen 
zich voor kunnen doen wanneer men op grond van de rechtsverhouding 
tussen de opdrachtnemer en de 'derde' mag aannemen dat in deze rechtsver-
houding een vertegenwoordigingsbevoegdheid ligt opgesloten tot het aangaan 
van dergelijke bedingen namens de 'derde'. 
Wanneer men in navolging van Schoordijk wil aannemen dat het derden-
beding mag worden herleid tot een bijzondere vorm van onbevoegde ver-
tegenwoordiging betekent dit dat ook 'echte' werking van exoneratie-bedin-
gen ten gunste van derden niet mogelijk is. Immers de derde die bekrachtigt 
blijkt na bekrachtiging — een vereiste voor een beroep op het beding — geen 
derde maar 'tweede' (partij) te zijn bij de overeenkomst. Ook het ontwerp-
B.W. duidt de derde na aanvaarding als partij zodat ook daar uiteindelijk 
geen sprake is van werking ten gunste van 'echte' derden. Het merendeel van 
de literatuur gaat niet zo ver als Schoordijk. Maar ook wanneer men kiest 
voor deze voorzichtiger stroming komt men tot de conclusie dat de rechts-
grond van de werking tegen en die van de werking ten gunste van derden 
uiteindelijk een grote mate van verwantschap vertonen. 
Zijn ten aanzien van de rechtsgrond de meningen niet al te zeer verdeeld, 
hetzelfde kan niet gezegd worden over de toepassing in de praktijk. Zolang er 
sprake is van een expliciet derdenbeding ten behoeve van degene die bescher-
ming inroept bestaan er weinig problemen, maar zodra het gaat om het al 
117. Het ligt voor de hand dat het nog te verschijnen ontwerp inzake het vervoer over de 
weg, per spoor en door de lucht wel een ruime bescherming verleent aan hulppersonen. 
Deze verwachting is t.a.v. het wegvervoer niet bewaarheid. Zie het inmiddels verschenen 
art. 8.13.1.2. ontwerp-B.W. Zie ook par. 8.S. voor mijn kritiek op de beperkte bescherming 
van art. 6.5.3.8a G.O. 
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dan met mogen aanvaarden van een stilzwijgend beding ten behoeve van een 
derde lopen de rechterlijke uitspraken sterk uiteen. Nu eens wordt uitdruk­
kelijk een beding ten behoeve van de derde geeist wil de laatste met succes de 
beschermmg van de exoneratie inroepen, dan weer leidt men uit de omstan­
digheden van het concrete geval een wel erg stilzwijgend derdenbedmg af 
Een duidelijke lijn wordt in de jurisprudentie niet gevolgd, zodat ook hier 
moeilijk voorspelbaar is of de justitiabele al dan niet met lege handen (beurs) 
naar huis zal worden gestuurd. 
De kwestie van werking ten behoeve van derden doet zich voornamelijk voor 
in het geval waann een opdrachtnemer bij de uitvoenng van zijn contract 
gebruik maakt van hulppersonen. In geval van schade, veroorzaakt door de 
hulppersonen, probeert de opdrachtgever een tussen hem en de opdracht­
nemer gemaakt exoneratie-beding te omzeilen door rechtstreeks de hulp-
personen aan te spreken. 
Mijns inziens dient de rechter niet al te terughoudend te zijn met het 
aannemen van een stilzwijgend derdenbedmg. Wanneer partijen overeen­
komen dat de opdrachtnemer met of met geheel aansprakelijk zal zijn voor 
schade die aan de opdrachtgever wordt toegebracht bij de uitvoenng van de 
overeenkomst zal in de regel mogen worden aangenomen dat partijen beogen 
(een deel van) het (financiële) risico te leggen bij de opdrachtgever. In het 
moderne verkeer zal het veelal met mogelijk zijn dat de opdrachtnemer 
persoonlijk de opdracht uitvoert, maar hij zal bij de uitvoenng van zijn 
overeenkomst gebruik maken van de hulp van al dan niet ondergeschikten. 
Mijns inziens doet men tekort aan de bedoeling van partijen, wanneer men 
afwijkt van de beoogde nsicoverdeling op de enkele grond dat (toevallig) een 
hulppersoon wordt ingeschakeld. Onthoudt men de hulppersoon deze be-
scherming dan wordt zijn positie zonder een duidelijke rechtvaardiging nade-
lig beïnvloed. Doordat de opdrachtnemer zijn aansprakelijkheid met de op-
drachtgever heeft uitgesloten of beperkt wordt de laatste er toe aangespoord 
zijn actie rechtstreeks te nchten tot de hulppersoon, die anders wellicht 
buiten schot zou zijn gebleven. 
Daar komt bij dat het voor de hulppersoon in vele gevallen vnjwel met 
mogelijk is zich afdoende tegen dergelijke aanspraken te beschermen. Hij 
heeft immers doorgaans geen invloed op het contract opdrachtgever-op-
drachtnemer. Ook zal het voor de hulppersoon lang met altijd mogelijk zijn 
van zijn werkgever (opdrachtnemer) vnjwanng te bedingen. 
Opdrachtnemer en hulppersoon zullen tegenover de opdrachtgever door-
gaans als een maatschappelijke eenheid gelden. Aan deze eenheid wordt de 
opdracht onder bepaalde voorwaarden toevertrouwd. De opdrachtnemer is 
ook voor de handelingen van deze eenheid aansprakelijk. Wanneer nu de 
opdrachtgever een schakel uit deze eenheid rechtstreeks aanspreekt, behoort 
de aangesprokene een beroep te hebben op de voorwaarden waaronder de 
opdracht is aanvaard. Een te grote terughoudendheid ten aanzien van de 
bescherming van derden die worden ingeschakeld bij de uitvoering van het 
contract is naar mijn mening met gerechtvaardigd. Als uitgangspunt voor de 
bescherming van de hulppersonen zou men een regel van de volgende strek-
ken kunnen aanvaarden 
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Indien de opdrachtnemer de aansprakelijkheid voor eigen gedragingen en 
voor die van zijn hulppersonen bij overeenkomst heeft uitgesloten of be-
perkt, kan de hulppersoon, wanneer hij door de opdrachtgever wordt aange-
sproken voor de door hem bij de uitvoering van de overeenkomst aangerichte 
schade, een beroep doen op de door de opdrachtgever en de opdrachtnemer 
overeengekomen exoneratie, tenzij uit de woorden of de strekking van de 
overeenkomst het tegendeel voortvloeit. 
De grondslag voor een dergelijke bescherming moet voor het huidige recht 
gezocht worden in de vertegenwoordiging resp. in een (al dan niet stil-
zwijgend) derdenbeding. Instemming met een regel van bovengenoemde 
strekking betekent in feite dat men een omkering van de bewijslast accep-
teert. Wanneer de aansprakelijkheid is uitgesloten voor schade, die ontstaat 
bij de uitvoering van de overeenkomst, mag worden voorondersteld dat deze 
aansprakelijkheidsuitsluiting tevens is overeengekomen 'namens' resp. ten 
behoeve van de hulppersonen. In het concrete geval is het aan de eiser-
opdrachtgever om te bewijzen dat dit juist in het onderhavige geval anders is. 
Bij de zojuist geformuleerde regel moeten enige notities gemaakt worden 
a. Voorondersteld is dat de opdrachtnemer bevoegd was gebruik te maken 
van de hulp van derden bij de uitvoering van de overeenkomst. Zo niet, dan 
kan ook moeilijk worden aangenomen dat de overeenkomst tussen de op-
drachtgever en de opdrachtnemer een beding ten behoeve van een hulpper-
soon bevat.118 
b. De uitsluiting van de aansprakelijkheid voor eigen gedragingen en voor die 
van hulppersonen behoeft niet steeds met zoveel woorden te geschieden 
maar kan ook in algemene termen plaatsvinden, b.v. door iedere aansprake-
lijkheid uit te sluiten voor schade die is ontstaan bij de uitvoering van de 
opgedragen werkzaamheden. 
t. Het begnp hulppersoon omvat met alle rechtssubjecten die betrokken zijn 
bij de activiteiten van de opdrachtnemer. Onder hulppersonen reken ik alleen 
diegenen die daadwerkelijk een deel van de opdracht uitvoeren, waartoe de 
opdrachtnemer zich heeft verbonden. Het zal niet steeds eenvoudig zijn uit 
te maken of er sprake is van een hulppersoon. Zo kan de vervoerder die met 
een expediteur overeenkomt goederen te vervoeren met als hulppersoon van 
de expediteur geduid worden wanneer het gaat om expeditie in de zm der 
wet, d w.z. wanneer de expediteur zich t.o.v. zijn opdrachtgever verbonden 
heeft tot het doen vervoeren. Daarentegen komt het in de praktijk vaak voor 
dat de expediteur zich zelf als vervoerder verbindt, expeditie in oneigenlijke 
zm, indien hij dan gebruik maakt van de hulp van een (onder)vervoerder 
treedt de laatste op als hulppersoon. 
Eenzelfde moeilijkheid kan zich voordoen bij de positie van een architect. 
118. Dit betekent dat de onbevoegd ingeschakelde hulppersoon — ook wanneer hij te 
goeder trouw is, d.w.z. wanneer hij heeft aangenomen en redelijkerwijs mocht aannemen 
dat de opdrachtnemer hulppersonen mocht mzetten — geen beroep heeft op de exone-
rate. 
Wel zal de hulppetsoon, indien hij is aangesproken, vaak verhaal hebben op de opdracht-
nemer die hem onbevoegd heeft ingeschakeld 
Overigens blijft de mogelijkheid open om bij een wettelijke regeling ook de onbevoegd 
ingeschakelde hulppersoon een beroep op de aansprakehjkheidsbedingen te geven. 
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Deze kan een opdracht geheel aanvaarden en bij de uitvoering al dan met 
zelfstandige specialisten inschakelen, maar ook is het zeer wel mogelijk dat 
de overeenkomst met de opdrachtgever aldus moet worden uitgelegd dat de 
architect zich deels verbindt tot het zelf uitvoeren van de werkzaamheden 
— b.v. het bouwontwerp maken — en zich daarnaast verbindt tot bemidde-
ling bij de opdracht aan de technische bureaus. In dit laatste geval zijn de 
technische bureaus geen hulppersonen. 
Ook een toeleverancier van Produkten die de opdrachtnemer nodig heeft 
voor de uitvoering van zijn overeenkomst zal doorgaans met als hulppersoon 
geduid kunnen worden. 
d. De schade zal aangencht moeten zijn bij de uitvoering van de overeen-
komst. Immers alleen voor die gedragingen zullen partijen doorgaans een 
verschuiving van het uiteindelijke financiële nsico beoogd hebben. 
e. De algemeenheid van de hiervoor geformuleerde regel heeft het voordeel 
van een vnj grote mate van eenvoud, maar daar staat tegenover dat de regel 
van toepassing is op een zeer grote variëteit van gevallen waann hulppersonen 
kunnen worden ingeschakeld. Naarmate de eenheid tussen opdrachtnemer en 
hulppersonen minder snel kan worden aangenomen, zal men de omkenng 
van de bewijslast minder vanzelfsprekend vinden. Juist in dergelijke gevallen 
moet afwijking mogelijk zijn. Zo men al in dit kader aan dwingend recht zou 
willen denken behoort dit mijns inziens beperkt te zijn tot de werking ten 
behoeve van ondergeschikten.119 Een dergelijke dwingendrechtelijke regel 
kent het ontwerp-B.W. Gezien het bovenstaande verdient naar mijn mening 
overwogen te worden of een soortgelijke regel in het ontwerp-B.W. kan 
worden opgenomen ten behoeve van zelfstandige hulppersonen. Aan deze 
uitbreiding dient men dan echter geen dwingendrechtelijk karakter toe te 
kennen. 
119. Wanneer de hulppersoon een ondergeschikte is, komt de eiser-opdrachtgever dus 
geen mogelijkheid van tegenbewijs toe. 
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1. Het belangrijkste doel van deze studie was na te gaan hoe de eventuele 
derdenwerking van een aansprakelijkheidsbeding rechtens moet worden ge-
fundeerd en in welke gevallen derdenwerking mogelijk is. 
Bij de derdenwerking heb ik onderscheid gemaakt tussen twee vragen: 
a. Is het rechtens mogelijk dat een (op-het-eerste-gezicht-) niet-contractant 
gebonden is aan een contractueel aansprakelijkheidsbeding? 
b. Is het rechtens mogelijk dat een (op-het-eerste-gezicht-) niet-contractant 
rechten ontleent aan een dergelijk beding? 
De werking tegen resp. ten gunste van derden. 
Rechtstheoretisch werpt de werking tegen derden de meeste problemen op. 
2. Bij de werking tegen derden lijkt men onvoldoende aandacht te hebben 
voor een prealabele kwestie: de onrechtmatigheidsvraag. In hoeverre pleegt 
een rechtssubject dat bij de uitvoering van zijn contract schade toebrengt aan 
een zaak, een onrechtmatige daad tegenover een derde die eigenaar (of 
ruimer: gerechtigde) is van die zaak. 
Bij de beantwoording van deze vraag dient men wellicht onderscheid te 
maken tussen het geval waarin de schadetoebrenger weet van het bestaan van 
deze derde en het geval dat hij niet weet dat er naast zijn wederpartij nog een 
ander rechtens tot de zaak betrokken is. Het is verdedigbaar dat de schade-
toebrenger bij onbekendheid met dit bestaan geen onrechtmatige daad pleegt 
jegens de derde, nu er geen sprake is van een verwijtbaar onrechtmatig 
handelen jegens deze derde. 
3. De pogingen in de literatuur om de binding van de derde aan het beding te 
verklaren zijn niet steeds geslaagd. Deels werden de oplossingen hiervoor niet 
of nauwelijks uitgewerkt, deels bleken zij rechtstheoretisch zwak gefundeerd 
te zijn. 
Alleen de vertegenwoordigingsfiguur verklaart op een aanvaardbare wijze 
waarom een op-het-eerste-gezicht-derde een contractueel aansprakelijkheids-
beding tegen zich moet laten gelden. Dit betekent dat het vraagstuk van de 
gebondenheid van de derde wordt teruggebracht tot een partij-vraag. Alleen 
wanneer de derde bij nadere analyse als partij — bij de overeenkomst waarvan 
het aansprakelijkheidsbeding deel uitmaakt, of bij het aansprakelijkheids-
beding alleen — geduid kan worden is hij aan het beding gebonden. In andere 
gevallen staat het in de artt. 1351 en 1376 B.W. neergelegde beginsel hieraan 
in de weg. 
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4. In de wet treft men alleen in het zee- en binnenvaartrecht een regeling aan 
om een derde te binden aan een contractueel aansprakelijkheidsbeding. De 
wetgever heeft bij de invoering van deze regeling in 1955 gekozen voor een 
systeem, waarin de aangevallene zijn eigen overeenkomst kan tegenwerpen 
aan de derde-eiser. 
Zowel vanuit rechtssystematisch oogpunt als gezien de internationale ont-
wikkelingen is deze keuze weinig gelukkig geweest. De regeling sluit minder 
nauw aan bij het Cognossementsverdrag dan de wetgever zelf dacht; boven-
dien lijkt de wetgever er ten onrechte van uitgegaan te zijn dat dit verdrag 
niet self-executing is. 
5. De resultaten van de rechtspraak zijn wisselend. Een duidelijke lijn valt in 
de rechtspraak niet te bespeuren, zodat de voorspelbaarheid van de uitspraak 
en daarmede de rechtszekerheid voor de justitiabele gering is. In de gevallen 
waarin de werking tegen derden werd erkend werd vaak onvoldoende aange-
geven op welke rechtsgrond deze steunde en de motivering paste niet steeds 
in ons rechtssysteem. Het uien-arrest — bepaald geen schoolvoorbeeld van 
goed gemotiveerde, heldere rechtspraak — heeft bij de rechtspraak inzake de 
werking tegen derden een té belangrijke kapstok-functie vervuld. 
6. Bij beantwoording van de vraag of de 'derde' bij nadere analyse al dan niet 
partij is bij het aansprakelijkheidsbeding, dienen twee aspecten in het oog 
gehouden te worden: 
a. In de zogenaamde middellijke vertegenwoordigingsverhoudingen — men 
denke in het bijzonder aan de commissie- en expeditieverhoudingen — is in 
beginsel de principaal partij. Het al dan niet openlijk handelen namens de 
principaal is niet het alles-beslissende criterium bij de partij-vraag. 
Wanneer de 'derde' aanvaardt dat de tussenpersoon optreedt als ware hij 
partij en dat de principaal op de achtergrond blijft, geldt de tussenpersoon 
tegenover de 'derde' tot op zekere hoogte als partij. Wanneer echter de 
principaal over het hoofd van de tussenpersoon heen de 'derde' ex lege aan-
spreekt kan deze de principaal wijzen op de onderliggende rechtsverhouding, 
krachtens welke de principaal als (werkelijke) partij gebonden is aan de exo-
neratie-clausule. Het partij-begrip wordt gerelativeerd. 
b. In het uit handen geven van een zaak kan een stilzwijgende volmachts-
verlening gelegen zijn tot het aangaan van de gebruikelijke aansprakelijk-
heidsbedingen met betrekking tot die zaak. Blijkt deze volmacht niet aan-
wezig dan wordt de derde eventueel beschermd door de toerekenbare schijn 
van vertegenwoordigingsbevoegdheid van de houder. Dit is het geval wanneer 
de derde erop mocht vertrouwen dat de volmacht aanwezig was en het voor 
de gerechtigde redelijkerwijs te verwachten viel dat de houder deze bedingen 
zou aangaan met betrekking tot de zaak. 
7. De werking ten gunste van derden wordt in de literatuur en de rechtspraak 
in het algemeen gebaseerd op het derdenbeding. Naar mijn mening kan de 
rechtsgrond van deze derdenwerking tenminste voor een deel herleid worden 
tot (bevoegde) vertegenwoordiging. De rechtsverhouding opdrachtnemer-
hulppersoon (werkgever-ondergeschikte) kan een vertegen woord igings-
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bevoegdheid voor de opdrachtnemer in zich bergen tot het aangaan van 
aansprakelijkheidsbedingen mede 'namens' de hulppersoon. 
8. Over de vraag wanneer de bescherming van een exoneratie-clausule zich 
mede tot de hulppersoon uitstrekt, zijn literatuur en rechtspraak verdeeld. 
Een te grote terughoudendheid ten aanzien van een ruime werking van deze 
bescherming is niet op zijn plaats. De maatschappelijke eenheid van de 
opdrachtnemer en de hulppersoon brengt met zich mee, dat aansprakelijk-
heidsbedingen die afgesloten zijn in verband met de uit te voeren werkzaam-
heden, gelden voor deze gehele eenheid. Uitgangspunt bij de werking ten 
gunste van derden dient te zijn dat het beding mede strekt tot uitsluiting of 
beperking van de zelfstandige aansprakelijkheid van de hulppersoon. Een 
dergelijke regeling zou men in het voetspoor van het ontwerp-B.W. tot dwin-
gend recht kunnen maken ten aanzien van de kring der ondergeschikten. Ten 
aanzien van de zelfstandige hulppersonen kan men de voorgestelde formule 
als een regel van regelend recht aanvaarden. 
9. De rechtsgrond van de werking tegen derden blijkt gezocht te moeten 
worden in de vertegenwoordiging; de rechtsgrond voor de werking ten gunste 
van derden in vertegenwoordiging en het derdenbeding. Wanneer men aan-
neemt dat het derdenbeding een bijzondere vorm van vertegenwoordiging is, 
blijken de werking tegen en die ten gunste van derden op dezelfde rechts-
grond te berusten. Maar ook wanneer men niet zover wil gaan blijken de 
rechtsgronden van beide vormen van derdenwerking nauw aan elkaar verwant 
te zijn. 
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Résumé 
1. La présente étude a principalement pour objet de rechercher le fonde-
ment juridique du jeu à l'égard des tiers d'une clause de non-responsabi-
lité1 ainsi que de délimiter les cas où cette clause pourra jouer à leur 
égard. Le problème doit être examiné sous deux aspects: 
I ) la clause d'exonération de responsabilité peut-elle être opposée à une 
personne qui, à première vue, n'est pas partie au contrat (opposabilité 
aux tiers)? 
2) cette personne apparemment non-contractante peut-elle se prévaloir 
d'une telle clause (opposabilité par les tiers)? Au point de vue théorique 
la première question est la plus délicate. 
II est à signaler que ci-dessous les mots mandant et mandataire sont 
employés au sens large, c'est à dire dans le sens de 'donneur d'ordre' et 
'acceptant d'ordre'. 
2. Quant à l'opposabilité aux tiers la doctrine semble avoir trop négligé une 
question préalable, à savoir celle de la responsabilité délictuelle. A quel 
point la personne qui, à l'occasion de l'exécution d'un contrat, cause un 
dommage matériel, est-elle responsable envers un tiers ayant droit au 
bien endommagé? Pour répondre à cette question il faut distinguer les 
cas où l'auteur du dommage connaît de l'existence du tiers, et celui où il 
ignore qu'un tiers est impliqué dans l'affaire. On peut soutenir que dans 
le dernier cas l'auteur du dommage n'est pas responsable envers le tiers, 
puisqu'il n'est pas question d'un comportement reprehensible à son 
égard. 
3. Les efforts de la doctrine pour expliquer l'opposabilité de la clause de 
non-responsabilité aux tiers n'ont pas tous très bien réussi. D'une part les 
solutions proposées sont peu élaborées, d'autre part leur fondement 
théorique est faible. Seule la théorie de la représentation procure une 
explication satisfaisante de l'opposabilité de la clause de non-responsa-
bilité à une personne apparemment non contractante. La question de 
l'opposabilité aux tiers est alors résolue comme un problème de déter-
mination de parties: lorsqu'on dernière analyse il apparaît que le tiers 
peut être consideré comme partie soit au contrat qui contient la clause, 
1. Les clauses de non-responsabilité comprennent ici non seulement les clauses qui exclu-
ent mais encore celles qui limitent la responsabilité. 
177 
RÉSUMÉ 
soit à la seule clause, il pourra se trouver lié à la clause d'exonération de 
responsabilité. Dans le cas contraire les principes formulés aux arti-
cles 1351 et 1376 Burgerlijk Wetboek (1119 et 1165 Cc.) empêcheront 
Popposabilité de la clause aux tiers. 
4. Dans la présente étude j'ai défendu une conception de 'partie contrac-
tante' qui se distingue de la théorie traditionelle: Dans la relation repré-
senté-intermédiaire-tiers contractant il n'est pas indispensable pour lier 
directement le représenté et le tiers que l'intermédiaire agisse au nom du 
représenté. En général le mandant lui-même est partie au contrat avec le 
tiers. Si l'intermédiaire agit pour le compte du représenté, mais pas au 
nom du représenté, il faut distinguer deux situations: 
— le cas où le fait qu'une personne agit comme intermédiaire n'est ni 
révélé ni apparent au tiers contractant; 
— le cas où sa qualité d'intermédiaire a été révélée ou apparente. 
Dans le premier cas il est question de simulation d'être partie. Lorsque 
l'interme'diaire (en coopération avec le représenté) simule être partie, le 
cocontractant de l'intermédiaire est en droit de se prévaloir de 
l'apparence et de faire valoir ses droits directement contre l'inter-
médiaire. Il peut cependant s'il le préfère se passer de cette protection et 
agir contre la partie réelle, le représenté. Si au contraire le tiers connaît 
la relation représenté-intermédiaire et contracte néanmoins avec ce 
dernier, il n'est pas question de simulation. En effet le tiers accepte 
l'intermédiaire en tant que partie au contrat. Envers le tiers l'inter-
médiaire doit — en quelque sorte — être considéré comme partie, envers 
d'autres le représenté reste le vrai contractant du tiers. Ainsi la concep-
tion de 'partie contractante' prend un caractère relatif. 
5. La seule législation qui contienne des dispositions relatives à l'opposabi-
lité aux tiers des clauses de non-responsabilité est celle qui a trait au 
droit maritime et au droit de la navigation fluviale. Au moment de 
l'introduction de cette législation (1955) le législateur a opté pour un 
système dans lequel le défendeur (par exemple le fréteur) peut objecter 
les clauses de son propre contrat (par exemple le contrat entre lui-même 
et l'affréteur) au tiers-demandeur (l'ayant-droit au bien endommagé). Du 
point de vue systématique et eu égard à l'évolution du droit sur le plan 
international cette option est peu heureuse. En outre cette législation, 
correspond moins aux dispositions de la Convention internationale pour 
l'unification de certaines règles en matière de connaissement que le 
législateur ne se l'imaginait. Enfin le législateur semble avoir considéré à 
tort le traité non directement applicable (article 65 de la Constitution). 
6. Les résultats de la jurisprudence en cette matière varient; il est difficile 
d'y découvrir une certaine stabilité. Ainsi la prévision des jugements et 
par conséquence les garanties pour les justiciables sont faibles. Lorsque 
l'opposabilité aux tiers est reconnue, son fondement juridique est 
souvent mal expliqué. De plus sa motivation s'écarte parfois de notre 
système juridique. L'arrêt de la Cour de cassation du 7 mars 1969, 
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Nederlandse Jurisprudentie 1969, no. 249 — arrêt qui n'est pas exem-
plaire du point de vue clarté et motivation — a trop influencé la jurispru-
dence en ce qui concerne l'opposabilité aux tiers de la clause dont il 
s'agit. 
Sur le point de savoir si, en dernière analyse, le 'tiers' doit être considéré 
comme partie à la clause d'exonération, il y a lieu de distinguer deux 
aspects: 
a. Dans les relations dites de représentation indirecte — il faut songer 
surtout aux contrats de commission et de commission de transports — le 
mandant est en principe partie. Le fait d'agir oui ou non ouvertement au 
nom du mandant ne constitue pas le critère décisif pour savoir qui est 
partie. Quand le 'tiers' accepte de traiter avec l'intermédiaire comme s'il 
était partie et que le mandant reste à l'arrière-plan, l'intermédiaire est en 
quelque sorte partie envers le 'tiers'. Néanmoins, si le mandant passe 
outre l'intermédiaire et s'adresse avec une action délictuelle directement 
au 'tiers', ce dernier peut alléguer la relation sous-jacente, en vertu de 
laquelle le mandant est la partie réelle à la clause de non-responsabilité. 
b. Le fait de confier un bien à un autre peut impliquer mandat tacite 
pour passer de clauses de non-responsabilité courantes à propos de ce 
bien. Si par la suite ce mandat semble ne pas exister, le tiers peut 
éventuellement se prévaloir de la compétence apparente de représen-
tation du détenteur (théorie de l'apparence). Tel sera le cas si le tiers 
pouvait supposer de bonne foi l'existence du mandat et que le mandant 
devait s'attendre à ce que le détenteur passe des clauses de non-responsa-
bilité. 
La doctrine et la jurisprudence fondent l'opposabilité par tiers en général 
sur la stipulation pour autrui. A mon avis le fondement de l'opposabilité 
par tiers repose, au moins en partie, sur la représentation. La relation 
mandataire-auxiliaire (patron-préposé) peut impliquer pour le manda-
taire la compétence de passer des clauses de non-responsabilité en faveur 
et 'au nom' de l'auxiliaire. 
La doctrine et la jurisprudence sont divisées en ce qui concerne la ques-
tion de savoir quand la protection par une clause de non-responsabilité 
s'étend aussi à l'auxiliaire. Une trop grande réticence à l'égard d'une 
protection libérale doit être évitée. L'unité sociale du mandataire et de 
l'auxiliaire implique que les clauses de non-responsabilité, qui ont été 
passées principalement en vue des activités à entreprendre, s'étendent à 
cette unité. En ce qui concerne l'opposabilité par tiers le point de départ 
doit être l'idée que la clause sert aussi l'exclusion ou la limitation de la 
responsabilité personnelle de l'auxiliaire. 
Conformément au projet du nouveau Code civil néerlandais on pourrait 
introduire une règle de droit impérative en faveur des préposés. En ce 
qui concerne les auxiliaires-non préposés on peut accepter la formule 
proposée par le nouveau Code civil comme une règle de droit régulateur. 
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10. Le fondement juridique de l'opposabilité aux tiers se trouve dans la 
représentation; celui de l'opposabilité par tiers dans la représentation et 
la stipulation pour autrui. Dès qu'on accepte que la stipulation pour 
autrui est une espèce typique de la représentation, l'opposabilité aux et 
par tiers repose sur un fondement commun. Même si on ne veut pas aller 
si loin, les bases juridiques de ces deux formes d'opposabilité montrent 
une parenté indéniable. 
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1973 doctoraal-examen Nederlands recht aan de Rijksuniversiteit te Gronmgen 
1973 vanaf augustus, wetenschappelijk medewerker burgerlijk recht aan de Katho­
lieke Universiteit te Nijmegen. 
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Stellingen 
1. Wanneer men aanneemt dat zaken die door bestemming onroerend zijn 
geworden, hun zelfstandigheid daarbij niet hebben verloren, mag men niet 
op grond van art. 1211 B.W. aannemen dat deze zelfstandige zaken toch 
onder het hypotheekrecht vallen waarmede de hoofdzaak is bezwaard. Een 
dergelijke opvatting is in strijd met het specialiteitsbeginsel van art. 1219 
B.W. 
2. Wanneer een man een levensverzekering afsluit en daarbij zijn vrouw on-
herroepelijk als begunstigde aanwijst, terwijl niet aangenomen behoeft te 
worden dat de vrouw in behoeftige omstandigheden zal achterblijven, is 
dit een verboden schenking in de zin van art. 1715 B.W. 
3. Art. 3.7.1.36 G.O. dient te worden gewijzigd. Deelgenoten afzonderlijk die-
nen aan de rechter slechts die voorzieningen te kunnen vragen, die niet 
prae-judiciëren op de rechten van de overige mede-eigenaren. Een maat-
regel tot behoud (b.v. een verbodsactie tegen de stoorder) kan in beginsel 
wel door één deelgenoot worden gevorderd. 
4. Het feit dat de in het procesrecht bekende rechtsmiddelen tegen een vonnis 
van een rechter als een limitatieve opsomming moeten worden beschouwd, 
verhindert niet een actie ex art. 1401 B.W. tegen de Staat der Nederlanden 
ter zake van een vonnis van de rechter ontvankelijk te verklaren. 
5. Het in de departementale richtlijn 1976 neergelegde vereiste dat alleen 
artsen kunnen optreden als bestuurders, commissarissen of aandeelhouders 
van een artsen-B.V. mist voldoende grondslag. Integendeel, het kan zeer 
gewenst zijn 'buitenstaanders' bij een groter samenwerkingsverband te be-
trekken. Dit is niet in strijd met de wet of de openbare orde. 
6. Een Kabinet, demissionair ten gevolge van een intern verschil van mening 
omtrent de contra-signering van een door de Staten-Generaal aanvaard 
initiatief-wetsvoorstel, mag, gelet op de staatsrechtelijke positie van de 
Koning, dat wetsvoorstel niet ter bewilliging aan Hem voordragen. 
7. Aangezien art. 2, lid 2 van de Wet A.R.O.B, 'rechtshandelingen naar bur-
gerlijk recht' van het beschikkingsbegrip uitsluit en niet 'besluiten tot het 
aangaan van rechtshandelingen naar burgerlijk recht', mag worden aan-
genomen dat een besluit van de gemeenteraad tot aan- of verkoop van een 
goed een beschikking is in de zin van de Wet A.R.O.B. 
8. Op grond van overwegingen van rechtvaardigheid, rechtszekerheid en eco-
nomie dient aan het openbaar ministerie de mogelijkheid ontzegd te worden 
om in hoger beroep te gaan tegen een vonnis, waarbij de verdachte is vrij-
gesproken. 
9. Het recht tot uitvoering van vrijheidsstraffen dient - anders dan de artt. 76 
e.v. W.v.Sr. bepalen - reeds na één jaar te verjaren indien het niet aan de 
veroordeelde is toe te rekenen dat de tenuitvoerlegging van zijn straf nog 
geen aanvang heeft genomen. 
10. Aangezien het grootste gedeelte van de huidige academici het Latijn niet 
meer machtig is, dient het 'hora est' vervangen te worden door 'hoogste 
tijd'. 
Stellingen bij het proefschrift van S.C.J.J. Kortmann, 'Derden'-werking van aansprakelijk-
heidsbedingen. 


